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は じ め に
本稿は，放火罪における「焼損」と「公共の危険」の意義について検討
を加え，既遂時期の判断基準を明らかにすることを目的とするものである。
放火罪の既遂時期は，抽象的危険犯とされる刑法第108条・刑法第109
条１項において「焼損（焼燬)」
(１)
概念が問題となり，具体的危険犯とされ
る刑法第109条２項・刑法第110条において「公共の危険」概念が問題と
なる。とくに「焼燬」は，旧刑法において危険の発生が成立要件として規
定されておらず，すべての放火罪の既遂時期を判断する成立要件であった
ことから，最も既遂時期が早いと判断される独立燃焼説と最も既遂時期が
遅いと判断される効用喪失説の間で論争が生じた。
現行刑法の抽象的危険犯においても,「焼損（焼燬)」の時点で既遂にな
ると考えられていたため，旧刑法時の論争が引き継がれた。そのため,
「焼損（焼燬)」の文言は，放火罪に特有の表現でもあるので，その歴史
的な形成過程から検討しなければならない。
また，従来の「焼損（焼燬)」概念に関する議論は，昭和40年代の学生
運動の際に，鉄筋コンクリート造りの校舎が放火された事案を発端とし，
その概念の再考を迫られた。すなわち，建築技術の進歩によって耐火性・
難燃性建造物が増えたため，建造物自体の燃焼作用が生じる以前に，媒介
物の火力による影響で，モルタルの剥離，コンクリート壁の崩落や有毒ガ
スの発生といった人に対する危険の発生が新たに問題となってきたのであ
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(１) 平成７年（1995年）６月の刑法改正によって表記が平易化され，放火
罪における「焼燬」の文言は,「焼損」に改正された。その趣旨は，忠実
に現代語に置き換えただけで，実質的な変更はないと説明されている。麻
生光洋ほか「刑法の一部を改正する法律について 表記の平易化等のた
めの刑法改正 」松尾浩也編『刑法の平易化』(有斐閣，1995年）33，
48頁。
る。従来の議論は，建造物自体の燃焼作用を前提にしていたので，その燃
焼作用以前の危険を放火罪で捉えるうえで,「焼損（焼燬)」概念の修正が
必要であるかが問題となる。
次に，放火罪における「公共の危険」は，現行刑法で初めて規定された。
もっとも,「公共の危険」概念は，旧刑法の放火罪が抱えていた危険の問
題を基礎として成立したので，旧刑法から現行刑法の歴史的な成立過程を
検討しなければならない。
また，現在の判例・学説の多くは,「公共の危険」の内容を「不特定ま
たは多数人の生命・身体または財産に対する危険」として広範囲な危険を
認めている。もっとも，とくに「不特定」や「多数」の性質について，必
ずしも十分な議論がなされてこなかったので，その実質的な内容が問題と
なる。
そこで，本稿では，これら「焼損（焼燬)」と「公共の危険」の問題に
ついて，旧刑法時からの歴史的な展開を検討する。この点，従来の「焼損
（焼燬)」概念の議論は，108条・109条１項を念頭に置いたものであり，
109条２項・110条との整合性は十分に議論されてきたとはいえない。ま
た,「公共の危険」概念の議論は，109条２項・110条を対象にしたもので
あり，108条・109条１項の内容は議論し尽くされたとはいえない。その
ため,「焼損（焼燬)」概念について，109条２項・110条との整合性も検
討し,「公共の危険」概念について，108条・109条１項の内容も検討する。
次に，本稿の構成としては，第１章で旧刑法の放火罪における判例と学
説の「焼燬」概念をめぐる論争と「危険」概念についての問題を取り上げ
る。そして，とくに危険概念の問題を踏まえ，現行刑法の放火罪に至るま
での改正の経緯を追い，現在の論争においてどのような基盤を形成してき
たのかを歴史的に考察する。
第２章では，現行刑法成立時の判例・学説が「焼燬」と「公共の危険」
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概念についてどのように解し，現在までの論争がどのように発展してきた
のかを考察する。
第３章では，ドイツ刑法の放火罪を手掛かりとし，わが国における難燃
性建造物の放火の問題を模索する。ドイツ放火罪は，第６次刑法改正法に
より，難燃性建造物の放火における処罰の隙間を埋めるために改正がなさ
れた。その規定がどのように解釈されているのかを検討することによって，
わが国における難燃性建造物の放火において,「焼損（焼燬)」概念をどの
ように解すべきなのかの手掛かりとする。
最後に，第４章では，わが国における難燃性建造物の放火について判例
・学説がどのように対応しているのか，また，難燃性を有する建材が火災
にさらされた場合に生じる現象を加味して考察する。また，108条・109
条１項における危険概念と，109条２項・110条における「公共の危険」
概念の内容を検討していきたい。
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第１章 わが国における旧刑法からの改正の経緯
本章では，わが国における歴史的な観点として，旧刑法から現行刑法に
至るまでの改正の経緯を追い，放火罪の問題を探ることを目的とする。と
りわけ,「燒燬」の文言は，放火罪に特有の表現であるため，その歴史的
形成過程における立法者の意思と判例・学説の状況が，その内容を考察す
るうえで重要となる。また，危険の内容についても，旧刑法の放火罪が抱
えていた問題に対する議論が，現行刑法の放火罪の基礎として重要である。
そこで，第１節では，旧刑法において既遂時期となる「燒燬」概念につ
いて，立法の過程と判例・学説の状況を検討し，危険概念について，どの
ような問題を抱えていたのかを検討していく。第２節では，放火罪におけ
る旧刑法からの改正の経緯により，危険の問題がどのように解決されたの
か，また，どのような問題が残されたのかを検討していきたい。
第１節 明治13年（1880年）旧刑法の放火罪
１．放火罪の性質
旧刑法の作成は，主としてフランス刑法に沿って進められたが，編纂に
携わったボアソナードがフランス刑法に批判的であったため，各国の刑法
も参照して西欧法の概念・体系・法技術を基礎に，わが国の天皇制国家の
法秩序を体系化する方法が採られた。
(２)
明治13年旧刑法
第三編 身體財産ニ對スル重罪輕罪
第二章 財産ニ對スル罪
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(２) 早稲田大学鶴田文書研究会『日本刑法草案会議筆記第Ⅰ分冊』(早稲
田大学図書館資料叢刊１・早稲田大学出版部，1976年）28頁。
第七節 放火失火ノ罪
第四百二條 火ヲ放テ人ノ住居シタル家屋ヲ燒燬シタル者ハ死刑ニ處
ス
第四百三條 火ヲ放テ人ノ住居セサル家屋其他ノ建造物ヲ燒燬シタル
者ハ無期徒刑ニ處ス
第四百四條 火ヲ放テ廢屋及ヒ柴草肥料等ヲ貯フル屋舍ヲ燒燬シタル
者ハ重懲役ニ處ス
第四百五條 火ヲ放テ人ノ乗載シタル船舶汽車ヲ燒燬シタル者ハ死刑
ニ處ス
第二項 其人ヲ乗載セサル船舶汽車ニ係ル時ハ重懲役ニ處ス
第四百六條 火ヲ放テ山林ノ竹木田野ノ麥又ハ露積シタル柴草竹木
其他ノ物件ヲ燒燬シタル者ハ輕懲役ニ處ス
第四百七條 火ヲ放テ自己ノ家屋ヲ燒燬シタル者ハ二月以上二年以下
ノ重禁錮ニ處ス
(３)
放火罪は,「第三編 身體財産ニ對スル重罪輕罪」の「第二章 財産ニ
對スル罪」に規定されており，フランス刑法の影響を受けて財産に対する
侵害犯に分類された。そのことは，現行刑法の「公共の危険」といった何
らかの危険の発生が条文上要求されていないことから窺える。そのため，
行為客体を「燒燬」した時点が既遂と未遂を分ける基準となった。
(４)
もっと
放
火
罪
に
お
け
る
「
焼
損
」
と
「
公
共
の
危
険
」
の
意
義
に
つ
い
て
（
一
）
118(99) 法と政治 60巻 1号 (2009年 4月)
(３) 松尾浩也増補解題，倉富勇三郎ほか共編『増補刑法沿革綜覧』(日本
立法資料全集別巻２・信山社，1990年増補復刻〔1923年]）55頁以下。
(４) この点,「燒燬」という表現が初めて使用されたのは，明治3年（1870
年）新律綱領の「雑犯律」中の「放火」の項目である。
｢凡火ヲ放テ。故サラニ公廨倉庫。及ヒ民舎ヲ燒ク者ハ。皆斬。未タ燒
燬ニ至ラサル者ハ。流三等｡」
本条文は同上2334頁。この「燒燬」について大塚仁「放火罪の既遂時期
に関する『燃え上り説』の意義」『法と刑罰の歴史的考察 平松義郎博
士追悼論文集 』(名古屋大学出版会, 1987年) 62頁は, 明治元年 (1868
年）仮刑律で使用されていた「燃揚」がることを意味する趣旨で使用され
も，402条と403条は「人ノ住居」として使用されているか否かで法定刑
が異なっており，また，405条１項と同２項も「人ノ乗載」の有無によっ
て法定刑が異なっており，これらの差異は客体内部に存在しうるまたは存
在する人に対する危険が考慮されたためであった。また，放火罪が毀壊罪
(５)
と比べてかなり重く処罰されていたことや処分権の行使として自己の家屋
を焼燬する場合であっても，危険の発生の有無に係わらず407条によって
処罰されるので，行為客体の選択において，たんに財産侵害犯的側面だけ
でなく，公共危険犯的側面も考慮されていた。
(６)
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たとされる。この点，旧刑法制定時の文献として村田保『刑法註釋』(内
田正栄堂，1880年）41頁は,「燒燬トハ火ノ屋上ニ渦マキ出テ異口同音
ニ出火ヲ報道スル」こととし，炎が家屋の屋上に燃え上がることを要求さ
れる。
(５) 放火罪に対応する毀壊罪の規定は以下の通りである。
第十節 家屋物品ヲ毀壞シ及ヒ動植物ヲ害スル罪
第四百十七條 人ノ家屋其他ノ建造物ヲ毀壞シタル者ハ一月以上五
年以下ノ重禁錮ニ處シ二圓以上五十圓以下ノ罰金ヲ附
加ス
第二項 因テ人ヲ死傷ニ致シタル者ハ毆打創傷ノ各本條ニ照
シ重キニ從テ處斷ス
第四百十九條 人ノ稼穡竹木其他需用ノ植物ヲ毀損シタル者ハ十一
日以上六月以下ノ重禁錮ニ處シ又ハ三圓以上三十圓以
下ノ罰金ニ處ス
第四百二十一條 人ノ器物ヲ毀棄シタル者ハ十一日以上六月以下ノ
重禁錮ニ處シ又ハ三圓以上三十圓以下ノ罰金ニ處ス
本条文は松尾・前掲注(３)57頁。
(６) 泉二新熊『日本刑法論下巻（各論)』(有斐閣，1939年）138頁。もっ
とも，407条に規定された客体は「家屋」だけであり，それ以外の「建造
物」やその他の物件が規定されていないことと，現行刑法の109条２項と
比較して法定刑が非常に軽いことから，財産侵害罪として位置付けた側面
が色濃く窺われる。星周一郎『放火罪の理論』(東京大学出版会，2004年）
164頁参照。
この「燒燬」については，旧刑法の立法過程において，ボアソナードと
日本人委員の間で議論がなされた。まず，日本人委員は，従来からの伝統
として，屋根上に燃え上がることを要求する燃え上がり説を主張した。そ
れに対して，ボアソナードは，家屋の一部分であっても足りるとして，独
立燃焼説を強固に主張した。ただ，家屋の一部分として戸障子や畳一枚で
も該当すると考えていたため，たんにそれらを焼いただけで「燒燬」に当
たり，死刑に処せられることになると過酷であることから，その場合は，
酌量軽減や特赦で対処すべきであるとされた。もっとも，最終的に，ボア
ソナードも燃え上がり説に傾聴したことが窺われる。
(７)
このように，両者の間で「燒燬」について対立がみられ，最終的に燃え
上がり説で意見が一致した。もっとも，建造物自体とそれ以外の部分の区
別が十分なされていなかったため，独立燃焼説によると，建造物以外の部
分の燃焼でも既遂に当たることが，燃え上がり説に見解が一致した理由で
あると思われる。
そこで，このような立法段階の議論に対して，旧刑法制定後の見解とし
て，まずは判例の見解を概観し，次に学説の状況を踏まえたうえで検討し
ていく。この点，学説は，解釈として火力の状況を重視するか，行為客体
の状態を重視するかで対立しているので，それぞれの解釈の視点で区別し
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(７) 早稲田大学鶴田文書研究会『日本刑法草案会議筆記第Ⅳ分冊』(早稲
田大学図書館資料叢刊 1・早稲田大学出版部，1977年）2550－2554，2642
頁。それに対して，危険の内容は議論されなかったが，損害については議
論がなされた。この点，ボアソナードは，人の身体と財産に対する損害を
想定し，その人には消防士や野次馬を含まないとされた。この意見を受け
て，草案段階では，放火の目的物から，延焼の危険が及ぶ物件との距離や
人の死傷の程度による刑の区別が規定されていた。このように，旧刑法の
立法段階では，危険の発展段階である損害として，人の身体と財産に対す
る損害を想定していたのである。同2561－2562，2568－2570，2598－2600，
2610－2611頁。
て検討していきたい。
２.「燒燬」概念
 判例
「燒燬」の内容についてリーディング・ケースとなる大判明治35年12
月11日（刑録８輯11巻97頁）は，家屋の水屋の庇に放火して６尺（約7.8
m）四方余りを焼いた402条の事案について，放火罪が火災を引き起こす
ことによって「公共ノ身體財産ニ重大ナル危害ヲ加フル所ノ最モ危險ナル
犯罪」であることから，どのような段階で既遂が成立するかという解釈に
おいても，その危害を生じさせる程度に達したか否かを標準とすべきであ
ると示したうえで,「燒燬」を「火力カ犯人ノ使用シタル燃燒物ノ火力ヲ
借ラス獨立シテ家屋建造物燒燬ノ作用ヲ繼續シ得ルノ状體ニ在ルトキ即チ
犯人ノ使用シタル燃燒物ノ作用ニ依リ家屋又ハ建造物ノ一部分ニ火ヲ發シ
燃上リタル時」と解した。その理由としては,「家屋建造物ノ一部ニ傳ハ
リテ之ヲ燃上ラシメタル火力ハ爾後獨立シテ燒燬ノ作用ヲ繼續シ家屋又ハ
建造物ノ全部ヲ烏有ニ帰セシムヘキハ必然」であり,「此状體ニ在ル所ノ
家屋又ハ建造物ハ即チ火災ノ厄ニ罹リタルモノニシテ人ノ身體財産ニ危害
ヲ生シタルモノ」と示し，本件を既遂に当たると判示した。
この判例は，公共の身体・財産に対する危険を放火罪の性質とし，その
公共危険犯の性質を重視して「燒燬」を解釈する前提に立った。そのため,
「燒燬」の内容を火が媒介物を離れて目的物が独立に「燒燬ノ作用」を継
続しうる状態に達した時点とし，現在の独立燃焼説の先駆けとなる基準を
示した。その理由としては，その時点に達すれば，行為客体を全焼させる
のは必然であり，また，人の身体・財産に危害を生じるからであるとした。
次に，大判明治37年２月12日（刑録10輯216頁）は，土蔵の上屋根を焼
失した403条の事案について,「燒燬」を「建造物ニ移リタル火カ犯人カ
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傳火ノ方法トシテ使用シタル燃燒物ノ火力ヲ借ラス獨立シテ燃燒作用ヲ繼
續シ得ヘキ状態ニアルトキ」と解し,「其實際燒燬シタル部分ノ大小廣狹
ハ敢テ問フヲ要セス」とした。また,「燒燬」が客体の全部に及ぶ必要が
あるか否かについては，たんに結果上の差異であって犯罪の成立に関係し
ない事柄であるとし，本件を既遂に当たると判示した。
(８)
この判例は,「燒燬」の内容について明確に独立燃焼説を採った。この
点，大判明治35年12月11日が独立燃焼説を採る理由としては，その時点
に達すれば行為客体の全焼が必然であることを示したのに対して，そのこ
とはたんに結果上の差異にすぎず不要であるとした。そのため，大判明治
35年12月11日は，行為客体すべてに「燒燬」が及ぶことを要求するもの
ではないものの，独立した継続燃焼の火力には行為客体を全焼させる程度
を有することが必然と解するので，少なくとも継続した燃焼作用を生じる
だけの火力の程度を想定していたのに対して，この判例は，燃焼作用の程
度を問わないとしたことから，独立燃焼を生じただけで既遂が成立するこ
とをより明示したものである。
 火力の状況を重視する学説
火力の状況を重視する見解として，江木衷博士は,「燒燬」を「只タ犯
罪タル物體ヲシテ火力ノ化學的作用ニ依リ自然ノ結果トシテ其全部ヲ滅盡
セシムルニ足ルヘキ地位ニ至ラシメタル塲合」とされる。また，門戸であ
っても本家に密着していて，自然の勢いに任せたときに当該家屋も全焼さ
せるべき結果を生じる地位に至った場合は既遂となるが，その門戸が本家
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(８) その他に独立燃焼説を採る判例として，大判明治39年10月12日（刑録
12輯1046頁)，大判明治41年１月21日（新聞476号７頁)，大判明治41年７
月17日（新聞512号11頁）がある。この点，大判明治39年10月12日は，燃
焼によって家屋が毀壊するまでは必要でないことも示した。
と多少の距離がある位置に存在している場合や本家が石造りであって火勢
を防ぐに足りるものであれば，いまだその家屋を全焼させるべき地位に至
っておらず未遂となるとされる。
(９)
この見解は，行為客体に燃え移った火がその火力の作用によって，その
客体を全焼させるのに足りるべき状況に至った時点に「燒燬」を認めるも
のであり，独立燃焼説に親近性がみられる。もっとも，客体を全焼させる
火力の程度を要求しているので，独立燃焼説よりも厳格な火力の拡大作用
を要件としている。そのことは，家屋が火勢を防ぐ石造りの場合に未遂と
されることからも窺われる。
(10)
しかしながら，判例によって「燒燬」の内容が示された以降の学説では，
ドイツ学説の影響も受け，厳格な火力の拡大作用を要求しない独立燃焼説
が支持されるようになった。例えば，小疇傳判事は，激発物破裂罪（410
条）
(11)
と毀壊罪（417条以下）の「毀壞」の文言が，通常の解釈によるとそ
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(９) 江木衷『改正増補現行刑法〔明治13年〕各論全』(日本立法資料全集
別巻477・信山社，2007年復刻〔1889年]）144頁以下。もっとも，本家と
離れた門戸は家屋の一部とはいえないので，その門戸から本家に延焼する
ことによって焼燬させる場合や本家と物理的に接合した門戸を想定する必
要がある。
(10) この見解に対して，宮城浩藏『刑法正義』(明治大学創立百周年記念
学術叢書第四巻・明治大学，1984年復刻〔1893年]）762頁では,「火ヲ放
テ」と行為のみを規定していた仏文草案を重視して「燒燬」に重大な意義
を認めず，ただ「やく」こととして「火を家屋に放てば則ち完成するもの」
とし，一部分の焼燬にとどまったとしても既遂に当たるとされる。この見
解は，媒介物から目的物に燃え移った瞬間に「燒燬」を認めるものであり，
最も早い段階に既遂を認めるものである。
(11) 第四百十條 火薬其他激發ス可キ物品又ハ煤氣井蒸氣罐ヲ破裂セシメ
テ人ノ家屋財産ヲ毀壞シタル者ハ其故意ニ出ルト過失トヲ
分チ放火失火ノ例ニ照シテ處斷ス
本条文は松尾・前掲注(３)56頁。
の物の効用を全部または一部を不能させることで足り，必ずしも全部また
は大部分の毀壊を必要としないこととの対比から,「燒燬」に限って全部
または大部分の毀壊を要すると解するのは整合性を欠くとし，独立燃焼説
が妥当であるとされる。
(12)
 行為客体の状態を重視する学説
火力の状況を重視する見解に対して，行為客体の状態を重視する見解と
して，龜山貞義参事官は,「燒燬」の内容として必ずしも焼尽して焦土と
なす意味ではないが，家屋の僅少部分である門戸，障壁や戸障子のような
物を焼いた程度のみでは足りず,「必ス其或ル部分ヲ燒キ以テ家屋タルノ
形状ヲ失ハシムル迄ニ達シタルヲ要ス」とされる。
(13)
また，勝本勘三郎博士
は，402条の刑罰が死刑のみの厳罰であることと，条文解釈として目的物
の存在の亡失を必要とすることから,「目的物タル家屋物件カ其原形ノ大
部分ヲ失ヒタルトキ」とされる。
(14)
これらの見解は，家屋の形状を失った時点や原形の大部分を喪失した時
点に「燒燬」を認めるものであり，行為客体の量的な損壊要素を判断基準
として重視している。
これらの見解に対して，岡田朝太郎博士は，量的に行為客体の大部分を
焼失することを要求すると，たとえ小部分であったとしても家屋として必
要な箇所，例えば，屋根や床の類を焼失させた場合に既遂に問えないこと
は不合理であることから，行為客体の性質的な損壊要素を重視し,「各目
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(12) 小疇傳『日本刑法論各論』(清水書店，1905年）905頁以下。また，松
原一雄『新刑法論』(清水書店，1904年）289頁も独立燃焼説を採られる。
(13) 龜山貞義『刑法〔明治13年〕講義巻之二』(日本立法資料全集別巻252
・信山社，2002年復刻〔1898年]）620頁。
(14) 勝本勘三郎『刑法析義各論之部下巻第４版』(講法會，1903年）446頁
以下。
的物ノ性質ニ從ヒ其用ヲ失フニ至レルトキ」とされる。
(15)
また，堀田正忠検
事は，家屋に放火してその全部を焼失したときはもちろんのこと，たとえ
いまだ全部を焼失しなくても「家屋ノ用ヲ爲サヽルニ至リタルトキ」も既
遂を認められる。そのため，庇や戸障子等を焼燬したが，いまだに家屋の
緊要な部分を焚壌しなかったときは,「燒燬」を認めることができないと
される。
(16)
さらに，磯部四郎博士は，羽目板一枚を焼いた程度では未遂にす
ぎず,「人ノ住居ニ堪サラシムルニ至ラシメタル」こととされる。
(17)
これらの見解は，行為客体の性質に着目し，その使用ができない状態に
至った時点に「燒燬」を認めるものであり，行為客体の重要な部分の効用
を喪失させる程度とする現在の効用喪失説の先駆けとなる基準を示してい
る。
(18)
 検討
「燒燬」の内容について大判明治35年12月11日は，独立燃焼説を示し
た。この当時の建造物は，木造といった易燃性建造物が主流であったこと
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(15) 岡田朝太郎『刑法講義全』(有斐閣，2002年 OD 版〔1903年]）354頁
以下。
(16) 堀田正忠『刑法釋義第三篇・第四篇』(日本立法資料全集別巻178・信
山社，2000年復刻〔1885年]）818頁以下。
(17) 磯部四郎『改正増補刑法〔明治13年〕講義下巻第二分冊』(日本立法
資料全集別巻141・信山社，1999年復刻〔1893年]）1153頁。
(18) これらの見解に対して，井上操『刑法〔明治13年〕述義第三編（下）
第四編』(日本立法資料全集別巻129・信山社，1999年復刻〔1890年]）
755－757頁では，効用喪失説において客体の重要な部分がどのような部分
か明確でないことから，家屋を構成する部分が焼燬したか否かで既遂と未
遂を分け,「令假ヒ些少ナリト雖モ，家屋ヲ構成スル物件ニ燒痕ヲ止ムル
ニ於テハ，是レ家屋ヲ燒燬シタルモノ」とされる。この見解は，家屋に焼
痕を生じただけでも「燒燬」を認めるものであり，現在の毀棄説よりも相
当早い段階に既遂を認めるものである。
や現在に比べると消火設備が不十分であったことからすれば，独立した継
続燃焼の開始によって容易に建造物を全焼しうるであろう。もっとも，こ
の判例は，燃焼作用の継続性と表現するのではなく,「燒燬ノ作用」や火
を発して燃え上がる作用と表現した。この状態の火力に達すれば，その建
造物の全焼は必然とみなすことからすると，行為客体全体に燃え広がる程
の強い火力による独立した燃焼作用の継続性を要求していると解しうる。
(19)
しかしながら，その後の判例において，燃焼作用の継続の可能性を内容
とする独立燃焼の定義だけが保持され，その理由付けは簡略化されて根拠
が乏しいものとなっていった。すなわち，大判明治37年２月12日は，焼
燬の範囲を問わず，独立した継続燃焼の可能性で足りるとするだけで火力
の拡大作用を要求しなかったのである。そのため，火力の程度を問題にし
ないのであれば，たんに燃え移って独立燃焼を始めた段階で既遂となりか
ねず，既遂時期の早期化を生じることから疑問である。
それに対して，学説では，402条が死刑の極刑のみを規定していたので，
その独立燃焼説の帰結では過酷であることから，効用喪失説が有力に主張
されていた。しかしながら，独立燃焼説に対して既遂時期が早すぎるとの
懸念については，家屋自体と戸障子や取り外しうる羽目板といった家屋に
当たらない部分の区別が明確になされていなかったことが原因と考えられ
る。家屋自体とそれ以外の部分の区別がなされれば，当時の建造物の状況
や消火設備の点からすると，行為客体全体に燃え広がる程の強い火力を生
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(19) この判例について，大塚・前掲注(４)76頁では，客体自体が火炎を吹
き出し，火の手を上げることにほかならず,「独立燃焼に達した時よりも，
少し燃焼が進行した段階を意味する」ので,「独立燃焼説というよりも，
毀棄説である」とされる。たしかに，行為客体自体に燃え移った段階より
も後の継続的な燃焼作用を要求しているが，火力の程度に着目した基準で
あり，行為客体の損壊の程度を基準としていないので，独立燃焼説により
親近性のある基準であると思われる。
じる独立した継続燃焼でも合理的な基準となりえよう。もっとも，すべて
の放火罪において，公共の危険の発生が成立要件として規定されていなか
ったことから，家屋の損壊の程度といった財産侵害的側面のみに基づいて
「燒燬」を解釈することも可能といえよう。
この点，公共の危険が規定されていなかったので,「燒燬」と危険との
関係について意識的な議論はなされていなかったが，大判明治35年12月
11日は，独立した継続燃焼の時点で人の身体・財産に対する危害を生じ
るものであるとし，現在と同様に危険が擬制される見解を示した。もっと
も，公共の身体・財産に対する危険を放火罪の性質とし，その危殆化の時
点に「燒燬」を求めるとの前提に立つことから,「人」は公共の危険に含
まれる人を意味することになるが，どのような人が公共の危険に含まれる
のか明らかでないし，その人と住居者の関係も示されておらず問題であっ
た。この点，その後の判例においても，危険の内容について示したものは
みられず不明確なままであった。
このように，この時期の判例や学説は,「燒燬」と公共の危険の関係に
ついて踏み込んだ検討がなされていなかった。もっとも，住居者に対する
危険は,「燒燬」以外の構成要件要素の解釈に反映させていたことが窺わ
れる。また，公共の危険は，とくに自己の家屋を放火する407条の性質に
ついて論じられていた。そこで，次に「燒燬」以外の解釈において，危険
の観点がどのように反映されていたのかを検討していきたい。
３．危険に関する問題点
 住居者に対する危険
402条では，住居として使用されている家屋を焼燬しただけで成立する
規定であった。そのため，住居者に対する危険の発生は，成立要件として
規定されていなかったので，その住居者が不在の場合でも402条に該当す
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るかが問題であった。
まず，402条の「人ノ住居シタル家屋」の「人」について判例は，親族
と他人の区別なく犯人以外のすべての住居者が含まれるとした。
(20)
その住居
者が一時外出していて不在である場合も「住居シタル家屋」に該当するの
で，放火当時にその客体内部に住居者が現在しているか否かは，402条の
構成要件に影響を及ぼさないとした。
(21)
学説においても，402条は，所有に
ついて自己所有であるか他人所有であるかを問わないし，人の現在につい
て実際に人の生命・身体に危害を加えることを処罰するものでなく，その
危害を加えるべきおそれがあることを処罰するので，放火当時に現に住居
者が客体内部に存在する必要はないと解されていた。
(22)
そのため，402条は，
住居者に対する生命・身体に対する危険を勘案して処罰するが，実際に住
居者に対する危険を生じることは必要とされていなかった。
もっとも，学説の多くは，自己所有に属する家屋に限り，そこを住居と
する借家人や自己の同居人である家族等を外出させて不在の際に放火した
場合，407条の処罰にとどめるべきであるとし，住居者に対する危険を厳
格に解していた。
(23)
その理由は，住居者を外出させることにより，住居者の
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(20) 大判明治28年３月19日（刑録１輯220頁)。
(21) 大判明治38年８月17日（刑録11輯792頁)，大判明治41年７月17日（新
聞512号11頁)。
(22) 井上・前掲注(18)758－760頁。なお，自己所有の家屋であっても賃借
人や自己の家族等の他人が居住している場合に，402条の客体に該当する
理由として，磯部・前掲注(17)1149頁のように学説の多くは，条文上の
「住居シタル」に求められる。この見解に対して，高木豊三『校訂刑法
〔明治13年〕義解（第三編・第四編)』(日本立法資料全集別巻73・信山社，
1996年復刻〔1882年]）1075頁以下では，その居住者の財産や身体に害を
加えることをもって，主として「公衆ノ安寧ヲ害スル」ことに求められる。
(23) 例えば，龜山・前掲注(13)621頁以下，磯部・前掲注(17)1159頁，宮
城・前掲注(10)764頁。それに対して，勝本・前掲注(14)449頁では，402
生命・身体に対する危険が存在しないからであるとした。
(24)
すなわち，自己
所有の家屋を放火した場合，自由な財産の処分として行為客体自体の財産
侵害的側面は問題にならず，また，住居者の生命・身体に対する危険も問
題にならず，公共の危険の観点のみが問題となるので，407条に該当する
と解したのである。ただ，この制限的解釈は，他人所有か自己所有かの財
産の帰属に限界を求めるだけで,「現住性」の内容に関する制限は問題と
されていなかった。
 現在者に対する危険
402条では，人の住居として使用されていない建造物であっても，その
内部に人が存在する場合，その人の保護を規定していなかった。そのため，
403条に該当することになるが，402条の住居者に対する保護との比較に
おいて十分な保護がなされるのかが問題であった。
402条の客体は,「人ノ住居シタル家屋」と規定されており，主として
家屋の住居者の生命・身体に対する危険を保護するための規定であった。
そのため，人の住居に利用されていない倉庫，学校，神社や劇場といった
頻繁に人が現在する場所に多数人が現在する場合でも，住居に当たらない
ことから402条を適用することができない。
(25)
そうすると，そのような場合
は，403条の「其他ノ建造物」に該当することになるが，同条ではそれら
の建造物内部に人が現在するか否かで区別を設けていなかったので，建造
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条が403条の「人ノ住居セサル家屋」を焼燬した場合と比較して刑罰の均
衡を保てないことから，402条の「人ノ住居シタル家屋」とは，放火当時
に人が現在している家屋であると厳格に解される。
(24) 堀田・前掲注(16)842頁以下。
(25) 小疇・前掲注(12)908頁以下。この点，磯部・前掲注(17)1154頁は，
社寺のようにつねに看守者が居住している客体は402条に該当するとされ
る。
物内部の現在者に対する危険は十分に考慮されていなかった。
(26)
このことは，
405条１項において人が現在する船舶や汽車の場合に重く処罰されていた
ことと比較すると，建造物内部の現在者に対する危険が十分に考慮されて
いなかったことが明らかとなる。
このように，建造物に関する402条と403条は,「現住性」の有無で区別
することによって住居者に対する危険を考慮するだけで，現在者に対する
危険の観点を考慮しておらず問題であった。
 公共の危険
公共の危険の内容は，条文上公共の危険が規定されていなかったことか
ら，自己所有の家屋を放火する407条の性質に関連して議論されていた。
407条は，自己の財産の自由な処分として火力を使用した場合でも処罰さ
れるため，その処罰根拠をどのように解するかが問題であった。
学説は，自己所有の家屋はたとえ火力を用いたとしても自由に処分でき
るはずであるが，407条が規定されている以上，その処罰根拠を「社会ノ
安寧ヲ害スル罪」に求めざるをえないと解していた。
(27)
その他の見解も同様
に，自己の家屋に放火したとしても他の物に延焼するおそれがあり，また，
他人に対して恐怖の念を抱かせるので,「公ヲ害スル」ことに求めてい
た。
(28)
このように，407条は，間接的に他人の生命・身体または財産に対する
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(26) 龜山・前掲注(13)625頁参照。
(27) 同上629頁以下。そのため，407条を「第二章 財産ニ對スル罪」の中
に配列していることは編纂の順序を誤っているし，同条の処罰根拠を「社
会ノ安寧ヲ害スル罪」に求めるならば，自己の家屋だけでなく，自己の建
造物，廃屋やその他の屋舍等の放火も罰せられなければならないと批判さ
れる。
(28) 堀田・前掲注(16)840頁以下，磯部・前掲注(17)1159頁。
危険の発生を処罰する規定とし，財産侵害犯ではなく公共危険犯の性質と
解されていた。もっとも，公共の危険の内容について，具体的にどの程度
の危険が発生しなければならないのかといった議論はなされておらず，抽
象的に社会の安寧や公を害することと示されているだけにとどまっていた。
そのため，407条の処罰根拠を公共の危険に求めたとしても，処罰の段階
ではその危険が現実に発生したか否かを審査せず，つねに危険があるもの
とみなし，自己の家屋の焼燬をもって直ちに処罰するものであり，立法論
としては，その危険を発生させた場合に処罰すべきであると批判されてい
た。
(29)
これらの危険に関する問題は，放火罪が「第二章 財産ニ對スル罪」に
規定されたため，行為客体の類型化として財産侵害的側面を重視して区別
したことや危険の発生を成立要件としなかったことに由来していた。その
ため，危険の観点を考慮して解釈する規定の不存在が問題の原因であった。
そこで，次節では，旧刑法の放火罪におけるこれらの問題について，刑
法改正作業によってどのように解決されていったのか，また，旧刑法で規
定されていなかった文言を規定することにより，新たに生じた問題は何か
を検討していきたい。
第２節 現行刑法に至るまでの改正の経緯
１．明治23年（1890年）改正刑法草案
明治23年改正刑法草案は，条約改正交渉のため外務省に設置されてい
た法律取調委員会において進められた刑法改正作業の結果として，1890
年12月に４編414条からなる改正案としてできたものである。政府は，こ
の改正案を翌年１月の第１回帝国議会に提出したが，議決まで至らずに会
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(29) 小疇・前掲注(12)910頁以下。
期が終了した。
(30)
明治23年改正刑法草案
第九章 靜謐ヲ害スル罪
第二節 放火，失火ノ罪
第二百三十五條 火ヲ放テ家宅ヲ燒燬シタル者ハ其家宅自己ノ所有ニ屬
スルトキト雖モ無期懲役ニ處ス
第二項 火ヲ放テ人ヲ乗載シタル汽車ヲ燒燬シタル者亦同シ
第三項 社寺劇場其他公私ノ集會ニ供スル建造物ニシテ現ニ人
ノ集會スルトキ及ヒ礦坑，工場其他人ノ住居ニ供セサル
建造物ト雖モ犯人放火ノ際人ノ現在スルコトヲ豫知シ得
ヘキトキハ家宅ヲ以テ論ス
第二百三十六條 人ノ住居，現在セサル他人ノ家屋，船舶其他ノ建造物
ニ火ヲ放テ燒燬シタル者ハ一等乃至三等ノ有期懲役ニ處
ス
第二百三十七條 他人ノ所有ニ屬スル山林，田野又ハ露積シタル竹木，
柴草其他ノ物件ニ火ヲ放テ燒燬シタル者ハ三等有期懲役
ニ處ス
第二百三十九條 自己ノ所有ニ屬スル家屋，船舶，建造物及ヒ第二百三
十七條ニ記載シタル物件ニ火ヲ放テ燒燬シタル者ハ其ノ
放火ノ爲メ衆人ノ危難ヲ生シ得ヘキトキハ二月以上二年
以下ノ有期懲役ニ處ス
第二百四十二條 前數條ノ罪ヲ犯シ因テ人ヲ死ニ致シタルトキハ犯人其
人ノ現在スルコトヲ知リ又ハ知リ得ヘキ場合ニ於テハ死
刑ニ處ス若シ疾病，創傷ニ致シタルトキハ毆打創傷ノ各
本條ニ擬シ一等ヲ加ヘ重キニ從テ處斷ス
(31)
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(30) 内田文昭ほか編『刑法〔明治40年〕(２)』(日本立法資料全集別巻21
・信山社，1993年）５頁。
(31) 松尾・前掲注(３)109頁以下。
旧刑法の放火罪の問題に対応する条文として，以上の規定が挙げられる。
旧刑法の放火罪は,「財産ニ對スル罪」として区分されていたが，放火罪
の性質は，たんに財産に対する危害だけでなく，むしろ公共の安寧を妨害
することから，改正案の放火罪は,「靜謐ヲ害スル罪」に移行された。こ
れ以降の改正案は, いずれも「靜謐ヲ害スル罪」に位置付けられている。
まず，行為客体について，235条は，１項で人の現住する「家宅」を規
定し，２項と３項で人の現在する「汽車」と「建造物等」を規定している。
236条は，人が現住としておらず，かつ現在しない「建造物等」を規定し
ている。237条は,「山林等」と列挙したうえで「其他ノ物」と包括規定
を置いており,「建造物等以外の物」を規定している。
このように，235条では，１項から３項までで現住性と現在性を有する
行為客体を分けて規定しているものの，235条から237条は，現行刑法と
ほぼ同様な３類型の構成になっている。それに対して，自己所有の行為客
体は，239条に一括して規定されている。この点，239条は,「燒燬」させ
るだけでなく,「其ノ放火ノ爲メ衆人ノ危難ヲ生シ得ヘキトキ」として成
立要件を加重している。
次に，旧刑法の危険に関する問題に対応する特徴として三点が挙げられ
る。
第一に，235条１項は，住居者に対する危険の発生を成立要件として規
定していない。それだけでなく,「其家宅自己ノ所有ニ屬スルトキト雖モ」
と規定することにより，犯人以外の住居者が不在の際に放火した場合であ
っても，235条１項が成立すると明記している。そのため，旧刑法時の学
説では，住居者に対する危険の発生を阻止した場合，自己所有の家屋の放
火罪にとどめるべきであると解されていたが，その制限的解釈を採り難く
なった。これ以降の改正案においても，住居者に対する危険の発生は規定
に反映されていない。
論
説
法と政治 60巻 1号 (2009年 4月) 133(84)
第二に，旧刑法の放火罪では，非現住建造物であってもその内部に人が
現在する場合，保護する規定の不存在が問題となっていたが，235条３項
は現住建造物と同様に処罰される規定となっている。そのため，建造物内
部の現在者の生命・身体に対する危険が規定に反映されたことになる。
第三に，239条は，自己所有物に放火して焼燬し,「其ノ放火ノ爲メ衆
人ノ危難ヲ生シ得ヘキトキ」に処罰するとし,「公共の危険」の発生を成
立要件として規定している。そのため，旧刑法の問題であった抽象的な性
質論としての公共の危険が，自己所有物に限って成立要件として規定に反
映されたことになる。この点,「公共の危険」が生じる原因として「放火
ノ爲メ」と規定していることから,「燒燬」だけでなく，たんに放火行為
から生じる場合や媒介物の燃焼といった「燒燬」を経ない場合も含まれる
ことが特徴的である。
それらに対して，242条は，放火による危険が現実化して死や傷害の結
果を生じた場合，その程度に応じて処罰を加重する放火致死傷罪を規定し
ている。この規定が，危険の実害として人の生命・身体に対する侵害を加
重処罰していることからすると，この改正案の放火罪は，その前段階に当
たる「公共の危険」として人の生命・身体に対する危険も想定していたと
いえよう。この点，その人としては，235条３項と同様に「現在」と規定
していることから，行為客体内部の人だけを想定していると解せなくもな
いが,「前數條」と規定してすべての放火罪を基本犯の対象としているこ
とと行為客体の付近に現在する人とも解しうるので，その内部の人に限ら
ないであろう。
２．明治28年（1895年)・同30年（1897年）刑法草案
明治28年刑法草案は，司法省が1892年１月に刑法改正審査委員会を設
置して本格的に改正案の立案・審査に当たらせた結果として，1895年12
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月に２編318条からなる改正案としてできたものである。
(32)
その脱稿後の翌年１月に司法大臣は，各裁判所と各検事局にその草案に
対する意見を徴した。また，1897年２月に成立した日本弁護士協会から
刑法等の改正案の交付を要求され，諮問がなされると同時に，司法省では，
同年12月に修正を加えた２編322条からなる明治30年刑法草案を刊行して
広く社会一般に公表した。政府は，弁護士会等による刑法改正の反対や刑
事訴訟法改正案の作成の遅れにより，議会提出を見合わせ，1899年３月
に再編された司法省内の法典調査会第３部の調査・審議に委ねた。
(33)
 明治28年刑法草案
明治28年刑法草案
第六章 靜謐ヲ害スル罪
第三節 放火，失火ノ罪
第百三十六條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用シ又ハ人ノ現在スル建造物，
車，船舶又ハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ死刑又ハ無期若クハ
十年以上ノ懲役ニ處ス
第百三十七條 火ヲ放テ人ノ住居ニ使用セス又ハ人ノ現在セサル建造物，
汽車，船舶又ハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ無期又ハ五年以上ノ
懲役ニ處ス
第二項 自己ノ所有ニ係ル前項ノ物ヲ燒燬シタル者ハ五年以下ノ
懲役ニ處ス
第百三十八條 火ヲ放テ山林ノ竹木，田野ノ穀麥又ハ露積シタル柴草，
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(32) 内田・前掲注(30)５－９頁。なお，現存の決議録は，1892年１月23日
の第１回から1894年12月19日の第76回に至るまでの各委員会の審査・決議
の記録であり，その後の委員会の状況については不明とされている。その
ため，放火罪についての委員会の状況は参照できなかった。
(33) 同上９頁以下。
竹木其他ノ物ヲ燒燬シタル者ハ十年以下ノ懲役ニ處ス
第二項 前項ノ物自己ノ所有ニ係ルトキト雖モ放火ノ爲メ公共ノ
危難ヲ生ス可キ虞アリタルトキハ二年以下ノ懲役又ハ百圓
以下ノ罰金ニ處ス若シ他人ノ物ニ延燒シタルトキハ五年以
下ノ懲役ニ處ス
(34)
明治28年刑法草案は，行為客体を「現住建造物等｣,「非現住建造物等」
と「山林等といった建造物等以外の物」に区別して規定している。そのた
め，138条１項では「山林等」を列挙したうえで「其他ノ物」と包括規定
を置いているものの，現行刑法とほぼ同様な３類型の構成になっている。
個別の行為客体の改正としては，明治23年改正案の235条では「家宅」と
それ以外の「社寺等」の建造物を区別して規定していたが，136条は「建
造物」に一括している。
次に,「公共の危険」については，明治23年改正案の239条では幅広く
自己所有物の放火において成立要件とされていたが，138条２項は「建造
物等」が除かれて「山林等といった物」に限られている。
さらに，明治23年改正案の放火致死傷罪（242条）は規定されていない。
そうすると，人に対する危険には，その危険が現実化した死や傷害の結果
を含むことになり,「公共の危険」の判断として行為客体の周囲の危険状
況が重要となる。
 明治30年（1897年）刑法草案
明治30年刑法草案
第六章 靜謐ヲ害スル罪
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(34) 同上152頁以下。
第三節 放火，失火ノ罪
第百三十七條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用シ又ハ人ノ現在スル建造物，
車，電車，船舶又ハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ死刑又ハ無期
若クハ七年以上ノ懲役ニ處ス
第百三十八條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用セス又ハ人ノ現在セサル建
造物，車，電車，船舶又ハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ無期又
ハ五年以上ノ懲役ニ處ス
第二項 自己ノ所有ニ係ル前項ノ物ヲ燒燬シタル者ハ五年以下ノ
懲役ニ處ス
第百三十九條 火ヲ放テ山林田野ノ竹木，穀麥又ハ露積シタル柴草，竹
木其他ノ物ヲ燒燬シタル者ハ十年以下ノ懲役ニ處ス
第二項 前項ノ物自己ノ所有ニ係ルトキト雖モ放火ノ爲メ公共ノ
危難ヲ生ス可キ虞アリタルトキハ二年以下ノ懲役又ハ百圓
以下ノ罰金ニ處ス若シ他人ノ物ニ延燒シタルトキハ五年以
下ノ懲役ニ處ス
(35)
明治30年刑法草案は，明治28年草案とほぼ同様の規定である。ただ，
個別の行為客体の改正として，137条と138条に「車」と保護の必要性
で異ならない「電車」を追加しただけである。
３．明治33年（1900年）刑法改正案
明治33年刑法改正案は，法典調査会第３部が明治30年草案を原案とし
て，1900年初頭に２編308条からなる改正案としてできたものである。政
府は，刑事訴訟法改正案の作成が遅れていたこともあり，第14回帝国議
会への提出を見送った。
(36)
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(35) 同上152頁以下。
(36) 内田文昭ほか編『刑法〔明治40年〕(３)－Ⅰ』(日本立法資料全集別
巻22・信山社，1994年）３，５頁。
明治33年刑法改正案
第六章 靜謐ヲ害スル罪
第二節 放火，失火ノ罪
第百三十三條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用シ又ハ人ノ現在スル建造物，
車輛，船舶又ハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ死刑又ハ無期若クハ
七年以上ノ懲役ニ處ス
第百三十四條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用セス又ハ人ノ現在セサル建
造物，船舶又ハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ有期懲役ニ處ス
第二項 自己ノ所有ニ係ル前項ノ物ヲ燒燬シタル者ハ三年以下ノ
懲役ニ處ス
第百三十五條 火ヲ放テ前二條ニ記載シタル以外ノ物ヲ燒燬シタル者ハ
十年以下ノ懲役ニ處ス
第二項 前項ノ物自己ノ所有ニ係ルト雖モ放火ノ爲メ公共ノ危難
ヲ生ス可キ虞アリタルトキハ一年以下ノ懲役又ハ百圓以下
ノ罰金ニ處ス
(37)
明治33年刑法改正案は，行為客体を現行刑法と同様に「現住建造物等｣,
「非現住建造物等」と「建造物等以外の物」に区別して規定している。こ
れ以降の改正案は，この３類型を維持している。個別の行為客体の改正と
しては，明治30年草案の137条では「車，電車」と規定していたのに対
して，133条は「車輛」と規定している。そのため，汽車や電車の軌道走
行車だけでなく，自動車やバス等の陸上走行車も含まれることになる。そ
れに対して，明治30年草案の138条１項では「車，電車」を規定してい
たが，134条１項は除外している。さらに，明治30年草案の139条１項で
は「山林等」の列挙の後に「其他ノ物」と包括規定を置いていたが，135
条は「前二條ニ記載シタル以外ノ物」と規定して133条と134条の行為客
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138(79) 法と政治 60巻 1号 (2009年 4月)
(37) 内田・前掲注(30)542頁以下。
体以外のすべての物を含むことになっている。
次に,「公共の危険」については，この改正案も自己所有の建造物等以
外放火罪（135条２項）だけにおいて成立要件とされている。この内容に
ついて理由書によると，たとえ自己の処分権の行使として所有物を焼燬し
たとしても，それによって公共の危難をきたすべきおそれを生じさせれば，
すでに静謐を害したものであるとされる。
(38)
そうすると,「公共ノ危難ヲ生
ス可キ虞アリタルトキ」には，公共の静謐を害したものとして処罰するの
で，人や物に対して実際に発生する危険よりも抽象的な危険を想定してい
ることになる。そのため，134条２項では，自己所有の建造物であっても
ある程度の規模を有するし，また，住宅は相互に密集して建てられている
ことから，建造物等を焼燬しただけで公共の静謐を害するので,「公共ノ
危難ヲ生ス可キ虞」を成立要件としなかったのではないかと思われる。
４．明治34年（1901年）刑法改正案
明治34年刑法改正案は，法典調査会第３部が明治33年改正案に修正を
加えて整理し，２編300条からなる改正案としてできたものである。政府
は，この改正案を1901年２月の第15回帝国議会に提出したが，貴族院刑
法改正案特別委員会の審議中に，第15回帝国議会の会期が尽きて閉会と
なった。
(39)
明治34年刑法改正案
第六章 靜謐ヲ害スル罪
第二節 放火及ヒ失火ノ罪
第百二十七條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用シ又ハ人ノ現在スル建造物，
汽車，電車，船舶又ハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ死刑又ハ無期
論
説
法と政治 60巻 1号 (2009年 4月) 139(78)
(38) 同上545頁。
(39) 内田・前掲注(36)７頁。
若クハ七年以上ノ懲役ニ處ス
第百二十八條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用セス又ハ人ノ現在セサル建
造物，船舶又ハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ三年以上ノ有期懲役
ニ處ス
第二項 前項ノ物自己ノ所有ニ係ルトキハ三年以下ノ懲役ニ處ス
第百二十九條 火ヲ放テ前二條ニ記載シタル以外ノ物ヲ燒燬シタル者ハ
十年以下ノ懲役ニ處ス
第二項 前項ノ物自己ノ所有ニ係ルトキハ放火ノ爲メ公共ノ危險
ヲ生シタルトキニ限リ一年以下ノ懲役又ハ百圓以下ノ罰金
ニ處ス
(40)
まず，個別の行為客体の改正としては，明治33年改正案の133条では
「車輛」と規定していたのに対して，127条は「汽車，電車」に規定し直
しただけである。この点,「車輛」には自動車も含まれるので，個人の所
有する普通乗用車であっても該当することになるが,「汽車，電車」に改
正することにより，乗客といった多数人に対する危険を保護し，公共危険
犯としての性質が明確となる。もっとも，多数人が利用するようなバス等
は，行為客体から外れることになってしまい問題である。
次に,「公共の危険」については，明治33年改正案の135条２項では
「公共ノ危難ヲ生ス可キ虞アリタルトキ」と規定していたのに対して，
129条２項は「公共ノ危險ヲ生シタルトキ」に改正している。これ以降の
改正案は,「公共ノ危險」という文言を使用している。もっとも，明治34
年第15回帝国議会に提出された刑法改正案参考書では,「公共ノ危險」が
どのような内容を意味するのかについて具体的な説明が示されておらず，
明治33年改正案の理由書と同様に,「公共ノ危險」を生じさせれば，すで
に静謐を害したものとするだけなので，この改正によって実質的な内容の
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140(77) 法と政治 60巻 1号 (2009年 4月)
(40) 同上45頁以下。
変更を行うものではなく，表現の変更だけを意図していたと解される。
(41)
５．明治35年（1902年）刑法改正案
司法大臣は，明治34年改正案を全国の裁判所，検事局及び弁護士会に
送付して意見を求めた。法典調査会第３部は，それらからの意見書も参考
にして改正作業を進め，1901年11月に「刑法再整理案」を作成した。そ
して，それを基礎に修正を加えて整理し，２編299条からなる明治35年刑
法改正案を作成した。政府は，この改正案を1902年１月の第16回帝国議
会に提出し，貴族院本会議及び同刑法改正案特別委員会において修正議決
されて衆議院に送付されたが，衆議院では審議未了となった。
(42)
明治35年刑法改正案
第九章 放火及ヒ失火ノ罪
第百二十八條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用シ又ハ人ノ現在スル建造物，
汽車，電車，艦船若クハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ死刑又ハ無期
若クハ七年以上ノ懲役ニ處ス
第百二十九條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用セス又ハ人ノ現在セサル建造
物，艦船若クハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ三年以上ノ有期懲役ニ
處ス
第二項 前項ノ物自己ノ所有ニ係ルトキハ五年以下ノ懲役ニ處ス
第百三十條 火ヲ放テ前二條ニ記載シタル以外ノ物ヲ燒燬シ因テ公共ノ危
險ヲ生セシメタル者ハ一年以上十年以下ノ懲役ニ處ス
第二項 前項ノ物自己ノ所有ニ係ルトキハ一年以下ノ懲役又ハ百圓以
下ノ罰金ニ處ス
(43)
論
説
法と政治 60巻 1号 (2009年 4月) 141(76)
(41) 同上115頁参照。
(42) 内田文昭ほか編『刑法〔明治40年〕(４)』(日本立法資料全集別巻24
・信山社，1995年）３頁。
(43) 松尾・前掲注(３)454頁以下。
まず，個別の行為客体の改正としては，明治34年改正案の127条と128
条では「船舶」と規定していたのに対して，128条と129条１項は「艦船」
と規定しているだけである。
次に,「公共の危険」については，130条１項に「因テ公共ノ危險ヲ生
セシメタル者」と規定することにより，他人所有の建造物等以外放火罪に
おいても成立要件とされている。この点，第16回貴族院特別委員会会議
録における政府委員の説明によると，129条の行為客体が焼燬すれば，つ
ねに公共の危険が生じると法律は断定するので，同条に「公共ノ危險」を
付け加えなかったとされる。それに対して，130条１項は「前二條ニ記載
シタル以外ノ物」と規定すると極めて些細な物まで含まれてしまうので,
「公共ノ危險」の発生を条件として加えたとされる。
(44)
もっとも，この委員
会会議において,「公共」には１人でも含まれるのか，あるいは２人以上
であるのかと質問がなされたが，政府委員は明確な回答を示さなかった。
(45)
また,「公共の危険」の発生原因としては，明治34年改正案の129条２
項では「放火ノ爲メ」と規定していたのに対して，130条１項は「因テ」
に改正している。この点，理由書によると，130条１項は「前二條ニ記載
シタル以外ノ物件ニ放火シ因リテ公共ノ危險ヲ生セシメタル場合」の規定
であると示されるだけで，その発生原因の内容について説明がなされてい
ない。
(46)
もっとも，この説明からすると，発生原因には，放火行為も含まれ
ることになるが,「燒燬シ因テ」との文言からすると，行為客体が焼燬し，
それによって公共の危険が生じなければならないと解すべきである。そう
すると，明治34年改正案では「放火ノ爲メ」と規定して放火行為からの
発生原因を認めていたのに対して，この改正案は焼燬による発生原因に限
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142(75) 法と政治 60巻 1号 (2009年 4月)
(44) 同上1049頁以下。
(45) 同上1046頁以下。
(46) 内田・前掲注(42)111頁。
定されることになる。
６．明治40年（1907年）刑法改正案
法典調査会第３部は，第16回帝国議会の議論を基礎に明治35年改正案
に修正を加えて整理し，２編298条からなる「刑法改正案」
(47)
を作成した。
政府は，この改正案を1902年12月の第17回帝国議会に提出したが，貴族
院本議会において刑法改正案の第１読会が開かれた当日に，衆議院が解散
となった。
(48)
その後，政府は，時局の関係から刑法改正案の議会提出を見合わせてき
たが，1906年６月に司法省内に法律取調委員会を設けて刑法改正作業に
当たらせた。法律取調委員会は，その内部に設けた刑法起草委員会が作成
した２編289条からなる明治39年刑法改正案
(49)
を審査した結果，
(50)
２編265条
からなる明治40年刑法改正案を作成した。政府は，この改正案を1907年
２月の第23回帝国議会に提出し，改正刑法は，1907年４月24日に法律第
45号として公布され，1908年10月１日より施行された。
(51)
論
説
法と政治 60巻 1号 (2009年 4月) 143(74)
(47) この改正案の放火罪は，明治35年改正案とほぼ同様である。内田文昭
ほか編『刑法〔明治40年〕(５)』(日本立法資料全集別巻25・信山社，
1995年）400頁。
(48) 同上10頁。
(49) 明治39年刑法改正案の放火罪は，明治35年改正案とほぼ同様である。
内田文昭ほか編『刑法〔明治40年〕(６)』(日本立法資料全集別巻26・信
山社，1995年）135頁。
(50) 法律取調委員会委員総会において，自己所有の非現住建造物等放火罪
（118条２項）に「但公共ノ危險ヲ生スルノ虞ナキトキハ之ヲ罰セス」と
付け加えられた。この総会では，短期の「六月以上」を軽減すべきかどう
かと議論がなされた過程で，その法定刑を削除する代わりに但書として
「公共ノ危險」が発生しない場合は処罰しないとされた。同上211頁以下。
(51) 同上３，25頁，内田文昭ほか編『刑法〔明治40年〕(７)』(日本立法
資料全集別巻27・信山社，1996年）３頁。
明治40年刑法改正案
第九章 放火及ヒ失火ノ罪
第百九條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用シ又ハ人ノ現在スル建造物，汽車，
電車，艦船若クハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ死刑又ハ無期若クハ五年
以上ノ懲役ニ處ス
第百十條 火ヲ放テ現ニ人ノ住居ニ使用セス又ハ人ノ現在セサル建造物，
艦船若クハ鑛坑ヲ燒燬シタル者ハ二年以上ノ有期懲役ニ處ス
第二項 前項ノ物自己ノ所有ニ係ルトキハ六月以上七年以下ノ懲役ニ處
ス但公共ノ危險ヲ生セサルトキハ之ヲ罰セス
第百十一條 火ヲ放テ前二條ニ記載シタル以外ノ物ヲ燒燬シ因テ公共ノ危
險ヲ生セシメタル者ハ一年以上十年以下ノ懲役ニ處ス
第二項 前項ノ物自己ノ所有ニ係ルトキハ一年以下ノ懲役又ハ百圓以下
ノ罰金ニ處ス
(52)
まず，個別の行為客体の改正について，第23回貴族院特別委員会会議
録によると，109条に「自動車」を含まないのかと議論がなされたが，政
府委員による説明では,「車」と規定すると，例えば，人力車まで含まれ
ることになってしまい，あまりにも範囲が広くなりすぎてしまうので,
「汽車，電車」に限ったとされる。また，第23回衆議院会議録によると，
109条に「多数の貨客運搬の動力車」を付け加えるべきではないかと議論
がなされたが，将来に規定として付け加えればよいとの政府委員の意見も
あって否決された。
(53)
次に,「公共の危険」については，自己所有の非現住建造物等放火罪
（110条２項）においても成立要件とされている。この点，第23回貴族院
特別委員会会議録における政府委員の説明によると，自己の所有する小さ
な漁船等を焼いて他に延焼も何もない場合，強いて処罰することは必要が
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144(73) 法と政治 60巻 1号 (2009年 4月)
(52) 松尾・前掲注(３)1572頁以下。
(53) 同上1673，1827－1829頁。
ないことから但書を加えたとされる。
(54)
また，建造物等以外放火罪（111条）に「公共の危険」の発生を成立要
件とする理由として，政府委員の説明によると,「前二條ニ記載シタル以
外ノ物」にはあらゆる物，例えば，煙草盆１個でも含まれることになるが，
それを焼きようによっては「公共ノ危險」を生じる場合と生じない場合が
あるので，何か小さい物を焼いたとしても直ちに「公共ノ危險」を生じた
とはいえないことから規定する必要があったとされる。
(55)
それに対して，110条１項に成立要件として「公共ノ危險」を加えなか
った理由として，同条の行為客体を焼けば，必ず「公共ノ危險」があるも
のと法は推定しているためであるとされる。
(56)
このように，立法趣旨としては，他人所有の非現住建造物等放火罪
（110条１項）では「燒燬」に至れば，公共の危険が発生したものと法が
擬制しているとされる。それに対して，自己所有の非現住建造物等放火罪
（110条２項）と建造物等以外放火罪（111条）は,「燒燬」に至ったとし
ても，公共の危険が発生しない場合も存在するので，とくに規定する必要
があったとされる。
この点，自己所有の非現住建造物等放火罪は，明治39年改正案の審議
の過程で，法定刑の短期を削除する代わりに但書として「公共ノ危險」を
付け加えられたことからすると，その発生は，構成要件としての積極的な
成立要件に加えたのではなく，たんに処罰をする必要がないとの消極的な
成立要件に該当することを想定していたとも解される。しかしながら，明
治40年刑法改正案は，110条２項の行為客体として小さな漁船を想定し，
また，111条の行為客体として小さな物を想定し，それらの物の焼燬では
論
説
法と政治 60巻 1号 (2009年 4月) 145(72)
(54) 同上1674頁。
(55) 同上1675頁以下。
(56) 同上1676頁。
延焼の危険といった「公共ノ危險」を生じない場合を認め，条文にその発
生を要求したことからすると，両規定の「公共ノ危險」は構成要件要素と
して位置付けられたと解すべきである。
第３節 小括
１．旧刑法
 ｢燒燬」概念
旧刑法の放火罪は，行為客体の一部において人に対する危険の観点を反
映させているものの，表題が「第二章 財産ニ對スル罪」と示すように，
財産侵害犯に位置付けられていた。また，自己所有の家屋に対する放火
（407条）の性質で問題となるものの，公共の危険の発生は成立要件とし
てまで考えられていなかった。そのため，行為客体の「燒燬」が，唯一既
遂時期を判断する重要な概念となっていたのである。
この点，判例は，大判明治35年12月11日が公共危険犯の性質を重視し，
家屋の屋上に燃え上がることまで要求しないものの，強い火力による独立
した継続燃焼を内容とする独立燃焼説を採ったが，その後の判例では，燃
え移った段階で既遂を認めうる独立燃焼説となっていった。
それに対して，学説の多くは，その独立燃焼説では既遂時期が早くなり
すぎるとの懸念を持ったことと財産侵害犯の性質を重視したため，効用喪
失説が有力となった。
このように，この時期において独立燃焼説と効用喪失説の対立がみられ
た。もっとも，この時期の議論は，建造物自体とそれ以外の物の区別が十
分になされていなかったことが問題であった。また，危険の発生が成立要
件として必要とされていなかったことから，両者の見解とも「燒燬」にど
のような危険が関係するのかといった議論が十分になされていなかった。
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 危険概念
危険概念については，住居者に対する危険，現在者に対する危険と公共
の危険が問題であった。
第一に，住居者に対する危険としては，402条において住居者の生命・
身体に対する危険を処罰根拠として勘案するものの，実際に住居者に対す
る危険の発生は必要とされていなかった。この点，学説では，自己所有の
家屋において住居者を外出させてその不在の際に放火した場合，402条で
はなく407条の処罰にとどめるべきであるとし，住居者に対する危険を厳
格に解していた。もっとも，この制限的解釈は，所有の有無の財産的側面
に基づくもので,「現住性」の内容を考慮するものではなかった。
第二に，現在者に対する危険としては，405条１項では人が現在する船
舶や汽車の場合に重く処罰していたのに対して，402条・403条は建造物
内部の現在者に対する危険の観点を考慮しておらず，保護として不十分で
あった。
第三に，公共の危険としては，407条の処罰根拠について抽象的に社会
の安寧や公を害することと示されるだけで，どの程度の危険の発生が必要
であるかといった具体的な議論がなされておらず，自己の家屋を焼燬した
ことをもって，つねに危険があるものとみなすことから問題であった。
２．改正の経緯
 行為客体
現行刑法と旧刑法の行為客体を比べてみると，現行の現住建造物等放火
罪は，人の「現在性」を客体の要素として加えたことを除いて，旧刑法の
配列を整理して若干付け加えただけである。また，非現住建造物等放火罪
と建造物等以外放火罪は，旧刑法の「家屋」についての規定と同様に，所
有の有無で法定刑に相当な差異がある。この点，放火罪が公共危険犯の性
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質に一元化されたとすれば，所有の有無で「公共の危険」の程度は異なら
ないはずである。それにもかかわらず，とくに建造物等以外放火罪の差異
は，明らかに財産侵害犯の性質を考慮したためである。そのため，所有の
有無で区別する点は，旧刑法の財産侵害犯の性質を受け継いでいるといえ
よう。
ただ，改正作業の過程で，自動車等の車両を現住建造物等放火罪に含ま
せるかとの議論がなされ，個別の行為客体は適時追加することを予定した
が,「汽車，電車」と同様にバスや航空機といった多数人を運搬する乗り
物が存在する現在まで，それらの物が追加されていない。
(57)
そうすると，公
共の危険の観点からすれば，個別の行為客体の規定に不備が生じているこ
とは否定できないであろう。
 ｢燒燬」概念
「燒燬」の文言は，改正作業の過程で全く変わっておらず，また，その
内容についても議論がなされていなかった。そのため，旧刑法時の解釈は，
そのまま受け継がれることになるが，放火罪の性質が財産侵害犯から公共
危険犯に改正されたので,「燒燬」の解釈には，その性質からの考慮も，
より重要な問題となる。
 危険概念
現行刑法の放火罪は，現在者に対する危険を「現住」建造物と並列的に
規定することにより，旧刑法の放火罪の不備を立法的に解決した。もっと
も，現在者と現住者に対する危険は，現実に発生することが要求されるの
ではなく，抽象的危険にとどめられたので，処罰根拠として危険の程度を
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(57) もっとも，航空機は，航空の危険を生じさせる行為等の処罰に関する
法律の１条以下によって保護されている。
どのように解するかが問題となる。
次に，立法は，改正の過程で「公共の危険」を構成要件として順次拡大
させたが，その内容については，明治34年の刑法改正案参考書で示され
たように，たんに静謐を害することとするだけで，具体的な説明や議論が
なされていなかった。もっとも，明治23年改正案の放火致死傷罪の内容
からすると，行為客体の周囲に存在する人の生命・身体に対する危険を想
定していたことや明治40年改正案の第23回貴族院特別委員会会議録にお
ける政府委員の説明からすると，延焼の危険を想定していたことが窺われ
る。しかしながら，放火致死傷罪は，それ以降の改正案に規定されておら
ず，人の生命・身体に対する危険が立法者の意思であると確定できないで
あろう。また，延焼の危険についても，それが及ぶ対象物の範囲について
具体的な説明が示されていなかった。そのため，具体的に危険が及ぶ範囲
は，解釈によって求めなければならない。
それに対して，現住建造物等放火罪と他人所有の非現住建造物等放火罪
は,「燒燬」によって公共の危険の発生を法的に擬制するというのが立法
者の意思である。そうすると，既遂時期は，抽象的危険犯では「燒燬」の
時点となるのに対して，具体的危険犯では「公共ノ危險」の時点となる。
このように，立法は，既遂時期を抽象的危険犯と具体的危険犯で異なっ
た時点としたため，両概念について別々に議論が展開していくことになる。
もっとも,「燒燬」の解釈は，公共の危険の観点も考慮しなければならな
い。そこで，次章では，現行刑法成立後の判例・学説の議論を整理し,
「燒燬」と「公共ノ危險」の内容について検討していきたい。
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第２章 わが国における従来の議論
第１章では，旧刑法から現行刑法に至るまでの過程を検討し，現行刑法
が財産侵害犯と位置付けられていた旧刑法の基盤を残しながらも，新たに
「公共ノ危險」の発生を構成要件としたことにより，公共危険犯としての
性質も規定に反映されたことが明らかとなった。
現行刑法成立後の判例・学説は,「焼燬」と「公共の危険」の内容を主
たる論点としている。そこで，第１節では,「焼燬」と「公共の危険」に
ついて，従来の木造といった易燃性建造物に対する放火が問題となる現行
刑法成立時の判例・学説を中心に取り上げていく。次に，第２節では,
「焼損（焼燬)」について，その後の学説を概観したうえで，放火罪の財
産侵害犯と公共危険犯の性質に関連して検討していく。さらに，第３節で
は,「公共の危険」について，その後の判例・学説を踏まえ，どのような
範囲に対する危険まで含めるのかを検討していきたい。
第１節 明治40年（1907年）現行刑法成立後の放火罪
１.「焼燬」概念の判例
 独立燃焼説の内容
判例は,「焼燬」について独立燃焼説を一貫して採っているが，その内
容に変遷がみられる。とくに燃焼作用の「継続性」に言及しているか否か
に特徴がある。
現行刑法下のリーディング・ケースとなる大判明治43年３月４日（刑
録16輯384頁）は，住宅の萱屋根に火を放ってその屋根を横４尺（約1.2
m)，縦１間（約1.8m）位及びその屋根の下の桁木４尺（約1.2m）余り
を焼失した108条の事案について,「焼燬」を「火カ其媒介物タル燃料ヲ
離レ燒燬ノ目的物タル建造物其他同條列記ノ物ニ移リ獨立シテ其燃燒力ヲ
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繼續スル事實」と解し，本件を既遂に当たると判示した。
(58)
この判例は，独立燃焼説の内容として燃焼作用の継続性を要求したので，
旧刑法時に示された独立燃焼説を現行刑法でも受け継ぐことを示したもの
である。
(59)
しかしながら，大判大正７年３月15日（刑録24輯219頁）は，住居の西
方入口二畳室及びその空屋裏口横の羽目板大部分等を焼失した109条１項
の事案について,「焼燬」を「導火材料ヲ離レ獨立シテ燃燒作用ヲ營ミ得
ヘキ場合」と解し，本件を既遂に当たると判示した。
この判例は，大判明治43年３月４日と異なり,「継続性」に言及しない
表現を用いて，目的物が独立して燃焼作用を生じうる状態に達した時点と
解するので，厳密には独立して燃焼作用を生じたよりも以前のその可能性
の段階で「焼燬」を認めるものである。
(60)
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(58) また，その目的物が焼燬によってその存在を亡失するに至ること，換
言すれば，その原形の大部分を失うことは既遂の条件ではないと示し,
「焼燬」を物理的な毀滅とする見解を否定した。
(59) その他に「継続性」に言及する判例として，大判大正４年７月15日
（新聞1037号28頁)，大判大正５年９月19日（新聞1176号33頁)，大判昭和
２年８月31日（新聞2757号11頁）がある。それに対して,「継続し得る」
と表現する判例として，大判昭和７年５月５日（新聞3410号18頁)，大判
昭和９年11月30日（大刑集13巻1631頁)，大判昭和10年８月２日（新聞
3888号16頁）がある。また，大判昭和９年８月９日（大刑集13巻1072頁）
では,「持続する」と若干表現が異なっている。
(60) その他に「継続性」に言及しない判例として，大判大正３年２月24日
（新聞926号28頁)，大判昭和２年６月29日（新聞2714号10頁)，大判昭和
３年２月１日（大刑集７巻１号35頁)，大判昭和４年１月31日（新聞2969
号９頁)，大判昭和６年６月８日（新聞3290号13頁)，大判昭和７年６月１
日（新聞3445号11頁)，大判昭和７年６月６日（大刑集11巻756頁)，大判
昭和７年12月９日（新聞3508号15頁)，大判昭和７年12月20日（法律新聞
3534号12頁)，大判昭和８年９月16日（新聞3615号12頁）がある。
もっとも，大判昭和６年２月12日（新聞3237号11頁）は，判決理由の
中で「継続性」に言及する部分と言及しない部分がある。この差異は，２
人の弁護人の上告趣意書において，各人が「継続性」を指摘しているか否
かに対応しているので,「継続性」を意識的に使い分けたのではなく，各
人の上告趣意書に答えたことによると思われる。
(61)
このように，戦前の判例は，独立燃焼説の内容として「継続性」に言及
するものと言及しないものが同程度存在するので，明確な立場を位置付け
られない。もっとも，それに言及するものは,「継続する」という表現を
「継続し得る」という表現に変えており，実際に「継続すること」を要求
する内容から,「継続の可能性」で足りる内容にまで緩めている。
ただ，大判大正７年３月15日が「縱令其目的物ヲシテ全然其効用ヲ喪
失セシムルニハサルモ刑法ニ所謂燒燬ノ結果ヲ生シ放火ノ既遂状態ニ達
シタルモノ」と示すように，学説の主張する効用喪失説は明確に否定し
た。
(62)
また，大判大正７年９月17日（新聞1473号26頁）は，たんに目的物の
一部分を焼燬しただけにすぎない場合であっても既遂罪をもって論ずべき
ことは，本院判例のつとに説示したる所の如しと判示し，すでに独立燃焼
説が判例理論として確立していることを前提にし，その内容に触れないも
のもみられるようになった。
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(61) また，大判昭和８年３月２日（新聞3569号14頁）は，大審院の立場と
して「継続性」に言及しなかったが，原審が「継続性」に言及した部分を
正当とした。
(62) その他に効用喪失説を否定する判例として，大判大正３年２月24日，
大判昭和２年８月31日，大判昭和４年１月31日，大判昭和６年６月８日，
大判昭和７年５月５日，大判昭和７年６月１日，大判昭和７年６月６日，
大判昭和７年12月20日，大判昭和８年３月２日，大判昭和９年11月30日が
ある。
次に，戦後の最高裁判所時代になっても，独立燃焼説は踏襲されている。
そのリーディング・ケースとなる最判昭和23年11月２日（刑集２巻12号
1443頁）は，家屋にある吊り棚式押入れの内側に破れて垂れ下がってい
た壁紙に火を放ち，天井板約１尺（約30 cm）四方を焼いた108条の事案
について,「火勢は放火の媒介物を離れて家屋が独立燃焼する程度に達し
た」ので，本件を既遂に当たると判示した。
(63)
この判例は，独立燃焼説の内容として「継続性」に言及しておらず,
「継続性」の要件を必要としないことを明らかにしたものである。
もっとも，下級審裁判例では,「継続の可能性」に言及するものがみら
れる。例えば，東京高判昭和34年２月23日（東高刑時報10巻２号128頁）
は，木造瓦葺２階建ての２階板の間で媒介物に点火し, 屋根板を長さ約23
cm，幅約５cmと長さ約８cm，幅約10 cm の２箇所を焼いた108条の事案
について,「焼燬」を「家屋が独立して燃焼作用を継続し得る状態」と解
し，本件を既遂に当たると判示した。
(64)
このように，戦後の最高裁判例は「継続性」に言及しなくなったのに対
して，下級審裁判例は「継続性」に言及するものと言及しないものが存在
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(63) その他に「継続性」に言及しない判例として，最判昭和24年２月22日
(刑集３巻２号198頁)，最判昭和25年５月25日（刑集４巻５号854頁）があ
る。
(64) その他に「継続性」に言及する裁判例として，東京高判昭和30年２月
28日（高裁刑特報２巻４号97頁)，神戸地判昭和33年10月14日（一審刑集
１巻10号1654頁)，東京高判昭和39年３月19日（東高刑時報15巻３号41頁）
がある。それに対して「継続性」に言及しない裁判例として，東京高判昭
和32年７月４日（東高刑時報８巻７号198頁)，東京高判昭和32年12月19日
（高裁刑特報４巻24号660頁)，東京高判昭和34年11月５日（下級刑集１巻
11号2334頁）がある。また，110条の事案について，最判昭和33年９月16
日（家月10巻９号110頁）がある。なお，東京高判昭和39年３月19日は，
効用喪失説を否定した。
する。
この「継続性」の有無による差異について，両者の具体的事案を比較す
ると,「継続性」に言及する判例は，屋根を長さ１尺 7 ，8 寸（約51～54
cm)，幅４尺（約1.2m）程を焼いた事案（大判大正５年９月19日)，屋根
裏を全部で約２坪（約6.6m2）程を焼いた事案（東京高判昭和30年２月28
日）等に既遂を認めている。それに対して,「継続性」に言及しない判例
は，草葺卸屋根２間（約3.6m）を焼いた事案（大判昭和２年６月29日)，
家屋の天井板約３尺（約0.9m）四方を焼け抜き，外上部の屋根裏約２坪
（約6.6m2）を燻焦させた事案（大判昭和７年12月９日）等に既遂を認め
ている。これらの屋根まで火の手が及んだ事案では,「継続性」の有無に
かかわらず既遂を認めていることから，星周一郎准教授は，具体的な事案
に対する判例の判断方法の一貫性を認められる。
(65)
たしかに，判例が既遂を認めた事案は，建造物自体に燃焼作用が及んだ
ものであるのに対して，未遂にとどめたものとして，わずかに室内の襖３
枚と畳１枚の各一部を焼き，天井柱と鴨居等の各一部を炭化もしくは焦燻
させた事案（大判昭和３年２月１日)，６畳間のこたつやぐら，布団，畳
等を焼失させ，なげし及び壁板の一部を燻焼させた事案（東京高判昭和32
年12月19日）等は，建造物に該当しない物の燃焼作用が認められるもの
の建造物自体はたんに焦げた程度にとどまるものに限られており，目的物
の燃焼作用の有無による判断方法の一貫性は認められる。
しかしながら，目的物自体の燃焼作用を生じた点で限界事例となる裁判
例として，宇都宮地判昭和36年７月27日（高刑集15巻７号524頁）は，家
族寮１階の畳及び引戸の敷居にラッカー用シンナー液約80 cc を注ぎかけ
て点火し，引戸と畳の一部を焼き，その引戸に接する柱の部分を約１mm
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(65) 星・前掲注(６)245頁。
の深度，その引戸の敷居南縁を柱から西方約25 cm にわたって約３mm
の深度と同鴨居南縁を柱から西方約34 cm にわたって約３mmの深度に
炭化させた108条の事案について，引戸の敷居，鴨居と柱の炭化は，媒介
物の燃焼に伴う燃焼炭化であり，これら媒介物の燃焼が自然鎮火するとと
もに，その敷居等も自然に鎮火したものと推認しうるので，独立して燃焼
を開始した確証がないとして本件を未遂に当たると判示した。
それに対して，控訴審の東京高判昭和37年５月30日（下級刑集４巻５
号365頁）は,「焼燬」を「火勢が放火の媒介物を離れて，家屋が独立し
て燃焼する程度に達したとき」と解し，一旦燃焼の程度がその程度に達し
たことから本件を既遂に当たると判示した。原審では媒介物の自然鎮火に
伴い目的物も自然鎮火した可能性に触れて独立燃焼を否定したのに対して，
この控訴審はたんに柱等の損傷の状態から独立燃焼を認めた。しかしなが
ら，原審における放火直後の目撃証言では，敷居等の炭化部分に格別炎が
あがっていた気配はないとも示されていることからすると，独立燃焼の内
容として「継続性」を要求するならば，いまだその程度に至っていないこ
とは明白であり，既遂を認めるのは困難であったように思われる。
この点，丸山雅夫教授は,「継続性」を省略することを厳密に解すると，
より短時間の燃焼や瞬間的な燃焼までをも取り込みうるニュアンスを持っ
ており，独立燃焼説自体の内容を希薄化し，既遂時期の早期化がなされる
おそれがあるとの懸念を示されているように，
(66)
まさに東京高判昭和37年
５月30日の事案で，判例理論としての独立燃焼説が既遂時期の早期化を
もたらしていることは否定できないであろう。
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(66) 丸山雅夫「判例理論としてのいわゆる『独立燃焼説』(上)」判時1394
号（1991年）167頁。
 保護法益との関係
次に，判例が独立燃焼説を採る根拠を考察するうえで,「焼燬」概念と
保護法益の関係が問題となる。
この問題について，大判大正５年９月19日は，108条の事案で，放火罪
が公共に重大な危険を生じさせる犯罪であるので，既遂と未遂を区別する
基準としては，その危険を生じたか否かの点に求めるとしたうえで，独立
燃焼が生じれば，すでに公共の危険も生じていると示した。この判例は，
抽象的危険犯について独立燃焼の段階で公共の危険も生じているとの見解
を示したものである。
(67)
それに対して，大判昭和４年１月31日は，108条の事案で，独立燃焼の
作用を営み得べき状態にあるときは「公共ノ靜謐ニ對スル危險ハ既ニ發生
セル」と示した。この判例は，大判大正５年９月19日の「公共の危険」
と異なり,「公共の静謐に対する危険」と表現している。また，その後の
判例の多くも，独立燃焼によってすでに「公共の静謐に対する危険」を生
じていると表現している。
(68)
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(67) その他に「公共の危険」と表現する判例として，大判昭和９年８月９
日がある。この判例は，独立燃焼の状態を生じれば,「火カ直ニ消止メラ
レ建造物等ノ經濟上ノ價値ヲ損スルニ至ラサリシ場合ニ於テモ右法條ノ罪
ノ既遂トナルモノトス」とも示しており，財産侵害犯の要素を考慮する必
要はないとした。
(68) その他に「公共の静謐」と表現する判例として，大判昭和３年２月１
日，大判昭和６年６月８日，大判昭和７年６月１日，大判昭和７年６月６
日，大判昭和７年12月20日，大判昭和８年３月２日，大判昭和８年９月16
日がある。この点，大判昭和９年11月30日は,「公共的法益ヲ侵害スルモ
ノ」と表現しているが，その内容は同様であると思われる。それに対して，
大判大正７年３月15日は，独立燃焼の段階で「公共の静謐に対する危険」
はすでに発生しているとの表現と，法は抽象的危険犯について「公共の危
険」を前提とするとの表現が混在している。
この差異については，両者とも独立燃焼の段階で生じていると示されて
いるので，たんなる表現上の問題にすぎないとも解せなくはないが，109
条２項・110条では,「公共の危険」の発生を「焼燬」とは別に規定して
いることから，独立燃焼の段階ですでに公共の危険が発生していると解す
ると，それらの規定との整合性を保てない。この点，判例がそのことを意
識したのかどうかは明らかでないが，それらの規定の「公共の危険」とは
異なる「公共の静謐に対する危険」という表現を用いたことによって,
「焼燬」と「公共の危険」を異なった概念と解しうるので，一応の整合性
は保たれることになる。もっとも,「静謐」とは，静かで穏やかなさまと
いう意味であることからすると，たんなる放火行為によって付近の住人に
不安感を与えただけでそれを脅かすことが認められるので，独立燃焼の段
階で公共危険犯としての性質を満たすとの根拠に提示するのは十分でない
だろう。
(69)
ただ，これらの事案は，荒野の一軒家を問題にしたわけではなく，住宅
地の燃え易い木造家屋に対する放火既遂罪の成否が争われたものであり，
実際上も独立燃焼の段階で「公共の静謐に対する危険」だけでなく,「公
共の危険」も生じていたと評価されており，
(70)
個別具体的な事案との関係で
は一定の根拠ともなりうる。そのことは，独立燃焼説に批判的な論者であ
っても，そのような家屋に対する放火は迅速かつ容易に公共の危険を発生
しうることを認めており，独立燃焼説に一定の理解を示していることから
もうなずける。
(71)
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(69) 同旨のものとして，武田誠『放火罪の研究』(成文堂，2001年）25，
30－31頁参照。
(70) 丸山雅夫「判例理論としてのいわゆる『独立燃焼説』(下)」判時1397
号（1991年）152頁参照。
(71) 飯塚敏夫「放火罪の研究」『刑法論攷』(松華堂，1934年）366頁以下。
このように，判例の独立燃焼説は，個別具体的な事案における結論の妥
当性をむやみに否定することはできないであろう。しかしながら，判例理
論として蓄積していく過程で,「継続性」の省略による既遂時期の早期化
と，その根拠として「公共の静謐に対する危険」を掲げることによる不明
確さが生じてきたことも否定できず問題である。
２.「焼燬」概念の学説
 独立燃焼説
この時期の学説では，わが国の「焼燬」に対応する規定として，ドイツ
放火罪の「in Brand setzen」という文言の解釈において通説である独立燃
焼説を援用することと，旧刑法時からの判例の立場に基づき，独立燃焼説
の妥当性が主張されている。また，平井彦三郎検事は立法の精神からも適
当であるとされ，
(72)
さらに，草野豹一郎判事は放火罪が公共危険罪であるこ
とと，木造家屋であるわが国の建造物構造の実情から妥当であるとされ
る。
(73)
この見解は，旧刑法時の判例の基準をそのまま受け継ぎ，火が媒介物
を離れて目的物に燃え移りその燃焼力を継続しうる状態と定義している。
しかしながら，この見解は，とくにドイツ放火罪の文言とわが国とドイ
ツの建造物の構造の差異に着目して批判されている。
この批判をみてみると,「in Brand setzen」は「燃焼させる」という意
義にすぎず，目的物の燃焼作用が生じれば足りるのに対して,「焼燬」は
焼きこぼつことを要し，燃焼作用だけでなく破壊作用も生じなければなら
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(72) 平井彦三郎『刑法要論〔第３版]』(松華堂，1926年）321頁。もっと
も，立法の精神が何を指し示しているのか明らかではない。
(73) 草野豹一郎「放火罪に於ける焼燬の意義」『刑事判例研究第２巻』(巌
松堂，1936年）149頁。また，新保勘解人『日本刑法要論各論』(敬文堂書
店，1927年）69頁以下も独立燃焼説を採られる。
ない点で，文言上の差異が存するのである。
(74)
また，西洋の建造物は石やレンガ造りで鉄格子の硝子戸をはめた構造で
あるのに対して，わが国の建造物は木造で紙障子や畳を並べた構造になっ
ており，燃焼作用の開始の難易性や拡大作用において相当な差があるので，
この現状においてわが国にも独立燃焼説を採ると，ほとんど放火罪の未遂
犯を認めないことになってしまうのである。
(75)
さらに，木村亀二博士は，ドイツ放火罪の旧310条では行為者が火災を
発見される以前で，かつ，たんに火をつけることによって生じた損害以外
の他の損害が発生する以前に消火した場合，中止犯の成立を特別に規定し
ているため，ある程度までの不合理な結果が避けられるのに対して，わが
国はこのような中止犯の特別規定がないので，独立燃焼説を採るとはなは
だしく不合理な結果を生じるとされる。
(76)
このように，この時期の独立燃焼説は，ドイツ学説を援用する根拠が不
十分であったため，詳細な批判にさらされていた。とくにわが国とドイツ
の文言上の差異と建造物の構造に着目し，ドイツの独立燃焼説をそのまま
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(74) 飯塚・前掲注(71)362頁。また，瀧川幸辰「放火罪の既遂」『刑事法判
決批評第１巻』(立命館出版部，1937年）230頁も同旨。それに対して，奈
良正路「放火罪における独立燃焼説の再検討（１)」法新368号（1934年）
３頁では，燬は盛んである燃焼であり，烈火状態を意味する文字であるか
ら，建造物が焼けて原形を失った状態に至ることを相当とされる。
(75) 島田武夫「放火罪の公共危険性とその既遂時期」法律学研究26巻１号
（1929年）19頁，瀧川・前掲注(74)230頁以下。また，奈良・前掲注(74)
３頁も同旨。
(76) 木村亀二「放火罪の既遂時期」志林37巻６号（1935年）91頁。それに
対して，草野・前掲注(73)141頁以下では，既遂時期が早すぎるとの批判
に対する独立燃焼説からの反論として，批判者の想定する独立燃焼説は火
が媒介物を離れて独立に燃焼を始めた刹那に既遂となるというような極端
な解釈であると指摘される。
わが国に導入すると既遂時期が早くなってしまい未遂犯を認められないこ
とが批判点となっていた。そうすると，ドイツの独立燃焼説をそのままわ
が国の「焼燬」の解釈に援用することはできず，独立燃焼説を支持するな
らば，わが国特有の事情を考慮したうえでの根拠が示されなければならな
いであろう。
 効用喪失説
独立燃焼説が詳細な批判にさらされたこともあり，この時期の通説は効
用喪失説であった。とくに独立燃焼説では，既遂時期が早くなりすぎてし
まうとの批判に対応して，より遅い段階に既遂時期を設定しようとする見
解である。この見解は，旧刑法時の有力な学説の基準をそのまま受け継ぎ，
目的物の重要な部分の効用を喪失させる程度と定義している。
(77)
この見解の中で，飯塚敏夫判事は，独自の見解を主張される。飯塚判事
は，判例や多くの学説にみられるような独立燃焼によって公共の危険が発
生したものとみなすことに対して，公共の危険が目的物自体の独立燃焼に
先立って発生することもあり，また，目的物全体の焼失によってもいまだ
発生しないこともあり，そのことは109条２項・110条の規定が示してい
ると批判される。そして，抽象的危険犯において危険の擬制を認めない観
点からすれば，108条・109条１項は目的物自体の焼燬によって成立する
ので，両規定は実害犯であって目的物を侵害することに合致した効用喪失
説が妥当であるとされる。それに対して，109条２項・110条は,「公共の
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(77) 効用喪失説を支持する見解として，田中正身『改正刑法釋義下巻』
(日本立法資料全集別巻36・信山社，1994年復刻〔1908年]）321頁，瀧川
幸辰『刑法各論』(弘文堂，1933年）44頁，宮本英脩『刑法学粹〔第５版]』
(弘文堂，1935年）706頁，木村・前掲注(76)88－90頁，泉二新熊『日本刑
法論下巻（各論)』(有斐閣，1939年）142頁がある。
危険」の発生によって成立するので,「焼燬」には重要な意味を付しえず，
その程度が独立燃焼の可能な程度に達するか否か，また，少しの一部分の
焼損であるか大部分の焼燬であるかどうかをすべて問わず，たんに目的物
自体の燃焼をもって足りるとされる。
(78)
しかしながら，この見解のように，公共危険犯と位置付けられる放火罪
にあって，108条・109条１項をたんなる実害犯と解するならば，建造物
等損壊罪との処罰根拠の差異を説明できない。また，放火罪内部でも，危
険の観点なしに108条と109条１項の処罰根拠の差異を説明できず問題で
ある。この両者の差異は，現住者や現在者に対する危険が考慮されたため
であり，公共の危険が構成要件として要求されていなくても，それらの危
険は条文からも読み取れると批判しうるであろう。
ただ，この見解で注目すべき点は，具体的危険犯では「公共の危険」を
重視し,「焼燬」の内容として効用喪失説を採らないことである。従来は,
「焼燬」の内容として抽象的危険犯に関して議論がなされており，具体的
危険犯との関係について考慮されていなかった。そのため，効用喪失説は，
放火罪を公共危険犯と認めながら，物の効用毀損の点に求めることは妥当
でないと批判されていたが，
(79)
飯塚判事は，具体的危険犯に限ってではある
が,「公共の危険」の観点を含めて「焼燬」を解釈される点で示唆的であ
る。
 その他の見解
この時期の学説は上記の２説が対立していたが，その他の見解も主張さ
れていた。例えば，大場茂馬博士は，建造物等損壊罪（260条）が建造物
又は艦船の「損壊」を規定しており，また，激発物破裂罪（117条）が放
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(78) 飯塚・前掲注(71)369－378頁。
(79) 草野・前掲注(73)149頁。
火罪と同一の客体の「損壊」を規定していることとの対照から,「焼燬」
は燃焼による物の壊滅だけでなく損傷も含まれる「損壊」と解し,「燃燒
ニ因ル物ノ損傷若クハ壞滅ニシテ物ノ一部分若クハ全部ノ存在又ハ効用ヲ
失ハシムルモノ」とされる。
(80)
この見解は，行為客体の損傷によってある一
部分の存在を失うことで足りるとするもので，現在の一部損壊説（毀棄説）
の先駆けとなる基準を示している。
その他にも，小野清一郎博士は,「焼燬」とは，火力による物の損壊と
する意義と公共危険罪の性質から，たんなる独立燃焼の程度では足りない
が，財産的に効用を失うことは必要でないとし,「俗に謂はゆる『燃え上
つた』こと，即ち物の重要な部分が燃燒を始めたことを必要とする」とさ
れる。
(81)
この見解は，独立燃焼が生じた後で効用喪失が生じる前の段階の
「燃え上がった」時点である重要部分の燃焼とするもので，現在の重要部
分燃焼開始説（燃え上がり説）の先駆けとなる基準を示している。
これらの見解にみられるように,「焼燬」には，財産侵害犯と公共危険
犯の性質を考慮しなければならないが，とくに具体的危険犯では「公共の
危険」との関係が問題となるので，次に判例・学説がその内容についてど
のような範囲に対する危険を想定しているのかを検討していきたい。
３.「公共の危険」概念の判例
「公共の危険」の内容についてリーディング・ケースとなる大判明治44
年４月24日（刑録17輯655頁）は，人の住家からわずか２間 (約3.6m）
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(80) 大場茂馬『刑法各論下巻〔第５版]』(巌松堂，1913年）79頁以下。ま
た，岡田庄作『刑法原論各論』(明治大学出版部，1914年）200頁，江家義
男『刑法各論』(青林書院，1956年）92頁も一部損壊説（毀棄説）を採ら
れる。
(81) 小野清一郎『新訂刑法講義各論〔第９版]』(有斐閣，1953年）75頁。
の場所に堆積してあった多量の藁を焼燬した110条１項の事案について,
「其放火行爲カ同條所定ノ物件ニ付キ發生セシメタル實害ヲ謂フニアラス
シテ其放火行爲ニヨリテ一般不特定ノ多數人ヲシテ前掲第百八條及第百九
條ノ物件ニ延燒スル結果ヲ發生スヘキ虞アリト思料セシムルニ相當スル状
態」と解し，本件では公衆にとって人家に延焼する結果の発生を思慮させ
られるので,「公共の危険」の発生を肯定すると判示した。
(82)
この判例は,「公共の危険」の内容について108条・109条１項の物件へ
の延焼の危険とする限定説を示したものである。
(83)
それに対して，大判大正５年９月18日（刑録22輯1359頁）は，山林に
おいて炭焼きに従事中に，過失によって山林を１段余歩（約1000m2）焼
失させた116条２項の事案ではあるが,「公共の危険」を「第百八條条及
ヒ第百九條ノ物ニ延焼セントシ其他一般不定ノ多數人ヲシテ生命身體及ヒ
財産ニ對シテ危害ヲ感セシムルニ付キ相當ノ理由ヲ有スル状態」と解し，
本件の山林が民家に延焼するおそれのない距離にあることと，付近に108
条・109条の物件が存在しないだけでなく，四隣の私有林及び国有林に延
焼して公共の危険を生じさせるような具体的事実がないこと等から,「公
共の危険」の発生を否定すると判示した。
(84)
この判例は,「公共の危険」の内容について108条・109条１項の物件へ
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(82) また，108条・109条１項の客体に対する放火行為は,「其行爲中ニ當
然公共ニ對スル危險ノ觀念ヲ包含スルモノ」と示したが，焼燬の時点では
なくて行為の段階で「公共ニ對スル危險」が含まれるとするものであり，
その内容は「公共の危険」よりも抽象的な概念を想定したと思われる。
(83) この点,「公共の危険」の一般的な定義を明示せずに，108条・109条
１項の物件を判断対象とする判例として，大判昭和６年７月２日（大刑集
10巻303頁)，大判昭和10年10月７日（新聞3899号８頁）がある。
(84) また，108条・109条１項の客体を焼燬する行為は,「抽象的ニ一般不
定ノ多數人ニ對シ生命身體及ヒ財産ニ危害ヲ及ホス虞アルモノ」と示して
おり,「抽象的」に公共の危険を発生させるものとした。
の延焼の危険だけでなく，不特定多数人の生命・身体または財産に対する
危険も含まれるとする非限定説を示したものである。もっとも，この判例
では,「縦令他人ノ所有ニ屬スル他ノ第百十條ノ物ニ延燒シ若クハ延燒ス
ル虞アラシムルモ之ヲ以テ直ニ一般不定ノ多數人ヲシテ生命身體及ヒ財産
ニ對シ危害ヲ感セシムヘキ状態ヲ發生シタルモノト謂フヘカラサ」るとも
示した。すなわち，本件では，四隣の私有林及び国有林といった110条１
項の物に延焼したとしても，それだけでは「公共の危険」の発生を肯定で
きないとした。そのため，その内容を非限定説に拡大したものの，その財
産の内容については，主として108条・109条１項の物件を想定していた
と思われる。
次に，戦後の下級審裁判例として広島高判昭和30年11月15日（裁特２
巻22号1173頁）は，麓の人家から雑木林等を隔てて300m 以上離れた山
腹にある炭焼小屋を焼燬したが，放火当時小降りの雨が降り続いており，
その周囲の状況として周辺の雑木がすべて切り払われ，被告人も付近の山
林に延焼しないように監視していた109条２項の事案について，本件では
他に延焼する客観的な危険はなく，付近の住人の中に延焼の危険を感じた
者もまったく認められないことから,「公共の危険」の発生を否定すると
判示した。
(85)
この裁判例は,「公共の危険」の内容について一般的な定義を示してい
ないものの，周囲の自己所有の山林に延焼する危険がないことを通じて人
家までに延焼する危険を否定したことからすると，限定説を想定していた
と思われる。
(86)
放
火
罪
に
お
け
る
「
焼
損
」
と
「
公
共
の
危
険
」
の
意
義
に
つ
い
て
（
一
）
164(53) 法と政治 60巻 1号 (2009年 4月)
(85) この事案に対して，仙台高判昭和43年５月23日（下級刑集10巻５号
542頁）は，他人所有の炭焼小屋を109条１項の「建造物」に当たるとし,
「放火行為それ自体がすでに公共の危険を伴うもの」であり，具体的な公
共の危険が生じたか否かを問わないと判示した。
また，名古屋高判昭和35年７月19日（下級刑集２巻 7・8 号1072頁）は，
長さ約16.6m，幅約2.84m の木造橋梁に放火して約8.7m を焼失させた
が，その周囲の状況としてその橋梁から約200m以内に建造物がなく，約
25m 離れたところに竹藪があるにすぎない110条１項の事案について,
「公共の危険」を「一般不定多数人をして，延焼によりその生命身体又は
財産の安全を害する虞があると感ぜしむるに相当な状態」と解し，本件で
はとくに建造物まで延焼するに足りる媒介物の存在等がなく，付近の人家
やその他の建造物等に延焼する可能性が認められないことから,「公共の
危険」の発生を否定すると判示した。
この裁判例は,「公共の危険」の内容について非限定説を採り広く解し
ているが，その危険が及ぶ延焼の対象物として行為客体からかなり離れた
人家を判断対象にして公共の危険が発生したか否かを問題とした。
このように，判例は,「公共の危険」の一般的な定義について限定説と
非限定説に分かれている。もっとも，非限定説であっても具体的な事案の
判断では，108条・109条１項に該当する建造物への延焼の危険を対象と
しており，限定説と完全に対立するものではなく，一般的な定義こそ異な
るものの，ほぼ同様の判断方法が採られている。
(87)
しかしながら，東京高判昭和36年12月20日（東高刑時報12巻12号263頁）
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(86) その他に「公共の危険」の一般的な定義を明示せずに，108条・109条
１項の物件を判断対象とする裁判例として，名古屋高判昭和32年５月６日
（高裁刑特報４巻10号241頁)，横浜家決昭和34年９月30日（家月11巻11号
150頁)，静岡地判昭和34年12月24日（下級刑集１巻12号2682頁）がある。
また，限定説を採る裁判例として，仙台高判昭和32年12月10日（高裁刑特
報４巻24号654頁）がある。
(87) この点，本庄武「放火罪における『公共の危険』の内実」一橋論叢
133巻１号（一橋大学，2005年）34頁は,「公共の危険」の発生を肯定する
非限定説の事案の多くは建造物以外への延焼の危険が問題となっておらず，
限定説を採用したとしても公共の危険の発生を肯定しえたと指摘される。
は，付近に人家の密集する郵便局正面外壁に吊り下げてあった幅約１m，
長さ約5.8m の木綿製広告用懸賞幕を焼燬した110条１項の事案について,
「火粉の飛散することにより附近一帯における不特定又は多数人の生命，
身体，もしくは財産に対し危険発生の虞なしとしない」として公共の危険
の発生を肯定すると判示した。
この裁判例は，原判決がその当時は無風状態であり，付近の家屋等に延
焼するおそれが認められないとして器物損壊罪を適用したことを破棄して
建造物等以外放火罪を認めた。そのため，これまでの多くの判例では108
条・109条１項に該当する建造物を判断対象にしていたのに対して，この
裁判例は不特定または多数人の生命・身体または財産も判断対象として拡
大させた。もっとも，この裁判例は，たんに火粉を飛散させたと認定する
だけで，延焼の危険の対象物となる郵便局や周囲の建造物との延焼の危険
の程度について何ら示していない。また，危険が及ぶ人々についてもどの
程度の人数が存在していたのか，その人々にどのような危険が及んだのか
も示していない。そのため，その判断対象の危険の程度についてたんに火
粉を飛散させただけで足りるものとし，実際に存在する人や物に対する危
険状況を示しておらず問題である。
４.「公共の危険」概念の学説
判例の多くは108条・109条１項に該当する物件を判断対象として限定
的に解しているのに対して，学説の多くは人の生命・身体または財産に対
する危険も考慮している。この点，判例の非限定説ではその範囲を「一般
不定ノ多數人」とするだけで，不特定性と多数性の関係を明らかにしてい
なかったが，学説は両者に関して争われている。
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 物への延焼の危険に限定する見解
大場茂馬博士は,「公共の危険」を「不定多數ノ物ニ對スル延燒ノ危險」
と解し，その理由として，そのような状況が発生すれば，不定多衆人の生
命・身体または財産に対する危険を惹起することに求められる。そして，
その延焼の対象物を条文の類型に対応して区別し，108条の物件はただ１
つでも当然公共の危険を生じるが，109条と110条の物は不定多数の物で
なければならないとされる。
(88)
この点，108条の物件が１つでも足りるのは，
法律がその行為客体の焼燬によって公共の危険の発生があるものとしてい
るからであるとされる。
(89)
 物への延焼の危険に限定せず，人の生命・身体に対する危険も含む
見解
牧野英一博士は,「公共の危険」の内容に関して，次のような重複的意
義を認められる。まず，①「公共」という語が本来示すものは，不特定ま
たは多数人の生命・身体または財産に対する危険であるとし，また，②
108条・109条の物件に延焼するおそれがある場合は,「公共の危険」の本
来の観念に入らないが，なお解釈としてそれに包含される。すなわち，
108条・109条１項の物件の焼燬自体が公共の損害を引き起こしたものと
みなされているので，それらの物件に延焼の危険が生じれば，公共の危険
を生じたことになるとされる。
(90)
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(88) 大場・前掲注(80)100頁以下。
(89) 同上69頁。もっとも，大場茂馬『刑法各論下巻〔改訂第７版]』(信山
社，1994年復刻版〔1918年]）108頁では，その他不定多衆人に危険を感じ
させる状態も含まれるとされた。その理由として，延焼の危険がなかった
としても，放火された物が巨大な物や爆発性を有する物を貯蔵している場
合には，社会一般人に大いに危険を感じさせるからであるとされる。
(90) 牧野英一「放火罪失火罪に於ける公共の危険」『刑法研究第２巻』(有
この見解は，不特定または多数人の生命・身体または財産に対する危険
と108条・109条１項の物件への延焼の危険とするものである。
(91)
もっとも，
108条・109条１項の物件は，ただ１つであっても不特定の財産に包含さ
れうるので,「公共」の観念を不特定または多数人の生命・身体または財
産に対する危険と解するならば，108条・109条１項の物件への延焼の危
険もその本来示すものとしてよいのではないかと思われる。
牧野博士が不特定または多数人と両者の性質を含めたのに対して，岡田
庄作博士は,「公共の危険」を延焼の危険だけでなく，焼燬そのものから
直接人の生命・身体または財産に対する危険を及ぼす場合があり，例えば，
家屋の棟木や瓦等の墜落による危険を挙げられ，多数性を要求されていな
い。
(92)
それに対して，島田武夫博士は,「公共の危険」を多数人の生命・身体
または財産に対する危険として不特定性を否定される。その理由として，
汽車や電車を焼燬した場合に実害を生じる目的物は，人的にも物的にも確
定していて不特定かつ多数とは解せられないので，そのような確定的多数
の目的物に対する危険は，公共の危険と解するのが妥当であるからとされ
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斐閣，1921年) 228，232頁。また，同230頁以下は，108条・109条１項の
物件は焼燬によって犯罪が成立することからすれば，個人的法益に対する
罪と解せなくもないが，放火罪は火力による犯罪であり，火力の特別な性
質として社会の人心を恟々させるので，108条・109条１項は公益的犯罪と
して理解しなければならないとされる。
(91) それに対して，泉二・前掲注(77)148頁では，108条・109条１項の物
件への延焼の危険と不定多数の生命・身体または財産に対する危険とされ
る。また，草野豹一郎「放火罪における公共の危険なる観念に就て」『刑
事判例研究第５巻』(巌松堂，1940年）302頁では，不特定または多数人の
生命・身体または財産に対する危険とされる。
(92) 岡田・前掲注(80)201頁。また，小野・前掲注(81)73頁は，不特定の
生命・身体または財産に対する危険であるとされる。
る。また，村落に孤立している住宅を焼燬した場合は，その家族の生命・
身体または財産を危害するだけなので，実際には不特定という言葉は妥当
しない場合が多いとされる。
(93)
この見解は，108条の公共の危険の内容に着目し，汽車や電車を焼燬し
た場合，そこに乗り合わせた多数の人々は，その空間内の存在として特定
された人々であるし，また，荒野の一軒家にある住宅は，その家族として
特定された人々であることを根拠として不特定性を否定するものである。
しかしながら，108条の公共の危険が，そのまま109条２項・110条の
「公共の危険」にも当てはまることの根拠を示しておらず問題である。ま
た，汽車や電車は誰もが利用できる公共の空間と捉えれば，そこに乗り合
わせた人々は不特定多数人とも解しうるので，確定的多数人とはいえない
であろう。
 検討
この時期の学説は，108条・109条１項の物件を焼燬すれば公共の危険
を生じたものとみなすことから，それらの物件への延焼の危険は「公共の
危険」に当たるとしていた。もっとも,「公共」とは，社会全体に関する
ことという意味からすると，それらの物件だけに限られない漠然とした概
念であり，また，目的物から生じた火の粉，煙や崩壊による人に対する危
険も十分に考えられるので，危険の範囲は不特定多数に対する危険に広げ
られていったと思われる。この点，延焼の危険と不特定多数に対する危険
の関係が問題となるが，これに関する意識的な議論はなされていない。た
だ，牧野博士の見解で若干検討したように，両者は相反する概念ではない
ので，延焼の危険は，不特定多数に対する危険に包含されるものと捉えら
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(93) 島田・前掲注(75)10－12頁。また，瀧川・前掲注(77)43頁，飯塚・前
掲注(71)368頁も不特定性を否定される。
れるようになったのではないかと推察される。
このように，抽象的危険犯では公共の危険の発生が擬制されることから，
具体的危険犯の「公共の危険」の内容に関して議論がなされていた。もっ
とも，島田博士は，108条の公共の危険の内容に関しても検討されている。
島田博士は，ただ一人の居住者が使用する住宅であっても,「時に多數
人が集合することもあり，住宅は相互に隣接して建築さるべき傾向のある
ことも住宅の性質」であることから，その目的物自体が最小限度の公共危
険性を有するものであるとされる。そうすると，目的物の性質が本来的に
具体的公共危険性を伴うものであるので，多数人の生命・身体または財産
に対する危険は否定できないとされる。
(94)
しかしながら，そのような性質は，住宅に限らず，例えば，営業時間内
に多数人が利用する性質を有する店舗といった非現住建造物でも認められ
る。そうすると，108条と109条１項は，同じ公共の危険の内容を有する
ことになるが，両者の差異を説明できなくなり疑問である。この点，108
条と109条以下の危険の内容について，どのような相違が存するのかとい
った議論が意識的になされていなかったことが問題である。
ただ，島田博士が108条の行為客体が公共危険性を有するものとした根
拠として，汽車や電車を焼燬した場合に多数人に対する危険の発生を挙げ
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(94) 島田・前掲注(75)15－17頁。また，109条１項の物件も108条に準じて
考えられるとされる。それに対して，草野・前掲注(73)151頁では，独居
者を殺害した後の家屋や犯人のみが居住する住居であっても,「それが住
宅である以上，郵便配達夫・出入商人の如きは其の家に去來する」ことを
理由として108条の抽象的公共危険を認められる。しかしながら，そのよ
うな人が訪問する可能性によって公共の危険を認めるならば，非現住建造
物であっても，空き家になる直前の住居者に郵便物を届ける人，空き家と
知らず訪問販売員が訪れることや広告の投函を行う業者によっても認めら
れることになってしまうので，とくに108条を認める根拠になりえないと
解される。
られたことが注目に値する。この点，多数人が行為客体内部に存在する場
合として汽車や電車に限らず，宿泊客が存在するホテル，上映中の映画館
や営業中のデパート等の建造物も該当する。それに対して，個人の住宅で
は，特定かつ少数の家族が現住とするだけなので,「公共性」を有すると
はいえないであろう。そうすると，108条の建造物には，その内部に対す
る危険として，公共の危険を有する場合と有さない場合が考えられるので
ある。
第２節 易燃性建造物における「焼損（焼燬)」概念
前節では，判例が独立燃焼説の内容と根拠を次第に希薄化して既遂時期
の早期化をもたらしたのに対して，学説はわが国とドイツの差異に基づい
て批判を展開し，効用喪失説が通説となったことが明らかになった。もっ
とも，両見解の中間点に既遂時期を設定する見解もみられるようになった
ので，本節では，その後の学説がどのような根拠に基づいて主張を展開し
ているのかを概観したうえで，学説の対立点を検討していく。それにあた
って，従来の刑法では「焼燬」を用いていたが，平成７年（1995年）６
月に現代用語化されて「焼損」に改正されたので，その改正によって「焼
損（焼燬)」概念に関する議論に影響を与えたのかどうかを探っていきた
い。
１．平成７年（1995年）刑法の現代用語化
 昭和36年（1961年）からの改正作業
法務省は，1956年10月に現行刑法が制定後50年を経過し，その間にお
ける社会情勢や判例・学説の発展等により，現代の要請に適合したものと
することを迫られたことから，同省刑事局内に刑法改正準備会を設け，予
備的な草案の作成に当たらせた。そして，1960年４月に「改正刑法準備
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草案（未定稿)」として試案を公表し，学者や実務家からの意見や批判を
参考にして検討し，昭和36年（1961年）改正刑法準備草案を公表した。
(95)
その後，この準備草案に対する意見や批判が寄せられたが，全体的に同
草案を基礎とする刑法の全面的改正に賛同する意見が強かったので，法務
大臣から法制審議会に対して,「刑法の全面的改正の必要性」についての
諮問が発せられた。この諮問を受けて設置された刑事法特別部会は，部会
内に小委員会を設けて予備的審議を行わせた。各小委員会は，昭和45年
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(95) 法務省刑事局編『改正刑法準備草案・附同理由書』(大蔵省印刷局，
1961年）１頁以下。
昭和36年改正刑法準備草案
第192条〔現住建造物放火〕
火をつけて，現に人が住居に使用し又は現に人のいる建造物，汽車，
電車，バス，船舶，航空機又は鉱坑を焼いた者は，無期又は５年以上の
懲役に処する。その結果，人を死亡させたときは，無期又は７年以上の
懲役に処する。
第193条〔非現住建造物放火〕
第１項 火をつけて，前条に記載した以外の建造物，汽車，電車，バス，
船舶，航空機又は鉱坑を焼いた者は，２年以上の有期懲役に処す
る。
第２項 自己の所有に属する前項の物を焼き，その結果，公共の危険を
生ぜしめた者は，６月以上７年以下の懲役に処する。
第194条〔非建造物放火〕
第１項 火をつけて，前２条に記載した物以外の物を焼き，その結果，
公共の危険を生ぜしめた者は，１年以上10年以下の懲役に処する。
第２項 前項の物が，自己の所有に属するときは，２年以下の懲役又は
５万円以下の罰金に処する。
本条文は同46頁以下。同219－222頁によると，192条の行為客体として，
交通状況からバス及び航空機を加え，軍艦がないことから「艦船」を「船
舶」に変更したとされる。また，193条２項・194条について，具体的な公
共の危険の発生について故意を要求することは，社会の実情に必ずしも合
致しないことから,「その結果」と規定することによって結果的加重犯で
あることを明確にしたとされる。
参考案（第一次案)，昭和46年10月第二次参考案を作成し，部会に提出し
た。そして，部会の作成した昭和46年11月の改正刑法草案
(96)
を受けた法制
審議会は，若干の修正を加えて昭和49年改正刑法草案を完成させたが，
その内容に反対する意見等もあって国会に提出しなかった。
(97)
昭和49年改正刑法草案
第177条〔現住建造物放火〕
火をつけて，現に人が住居に使用し又は現に人のいる建造物，汽車，電
車，バス，船舶，航空機又は鉱坑を焼いた者は，無期又は５年以上の懲役
に処する。
第178条〔非現住建造物放火〕
第１項 火をつけて，前条に記載した以外の建造物，汽車，電車，バス，
船舶，航空機又は鉱坑を焼いた者は，２年以上の有期懲役に処する。
第２項 自己の所有に属する前項の物を焼いて，公共の危険を生ぜしめた
者は，６月以上７年以下の懲役に処する。
第179条〔非建造物放火〕
第１項 火をつけて，前２条に記載した物以外の物を焼き，公共の危険を
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(96) これらの改正案は，昭和36年準備草案の192条で規定されていた放火
致死罪が削除されただけである。法務省刑事局編『法制審議会刑事法特別
部会・小委員会参考案（第一次案)』(大蔵省印刷局，1970年）66頁以下，
法務省刑事局編『法制審議会刑事法特別部会・小委員会第二次参考案』
(大蔵省印刷局，1971年）54頁以下，法務省刑事局編『法制審議会刑事法
特別部会・改正刑法草案附同説明書』(大蔵省印刷局，1972年）44頁。こ
の昭和46年草案に対して，沢登俊雄「放火及び失火の罪」平場安治・平野
龍一編『刑法改正の研究２』(東京大学出版会，1973年）216頁以下は，公
共危険犯の性質からすると，成立要件を定めるに際して，放火の目的物の
形状こそが考慮されるべきで目的物の財産的帰属関係は無視されてもよい
はずであると批判されている。
(97) 法務省刑事局編『法制審議会・改正刑法草案の解説』(大蔵省印刷局，
1975年）１－３頁。
生ぜしめた者は，１年以上10年以下の懲役に処する。
第２項 前項の物が，自己の所有に属するときは，３年以下の懲役又は30
万円以下の罰金に処する。
(98)
昭和49年改正刑法草案は,「焼燬」を「焼く」に変えているが，同草案
の説明書には，その理由について記述されていない。この点，同様の表現
が使用された昭和36年準備草案の理由書によると,「燬」とは烈火で燃や
すことであるから,「焼燬」という字は，独立燃焼説にとって有利である
が,「焼く」となれば，効用喪失説にとって有利に解釈できるようにも思
われる。しかし，この改正は，そのことを企図したのではなく，難解な字
を避けて一般人に判り易い字を用いようという考えが，むしろ主になって
いるとされるので，同様に平易化することが主な目的であったと解され
る。
(99)
 平成７年刑法の現代用語化
その後，時局との関係で改正を見合わせていたが，平成３年の第120回
国会で成立した「罰金の額等の引上げのための刑法等の一部を改正する法
律」の審議に際して，衆議院及び参議院の各法務委員会の附帯決議で刑罰
法令の現代用語化を政府に求めた。これを受けて法制審議会は，刑事法部
会において調査審議をした結果，刑法の表記を平易化する「刑法の一部を
改正する法律」が平成７年４月に第132回国会で成立し，同年６月１日か
ら施行された。
(100)
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(98) 同上215－217頁。
(99) 法務省刑事局・前掲注(95)218頁。その他の改正点について，同上215
－217頁によると，178条２項・179条の「公共の危険」の発生は，故意を
要するものとされる。
この法律は,「刑法典の条文を可能な限り忠実に現代用語化して平易化
し，内容の変更を伴う改正は原則として行わないことが基本方針」とされ
た。放火罪における「焼燬」は「焼損」に改正されたが，この立法者の意
思は，①「焼燬」の意味が「焼きこわすこと」と，②旧刑法制定期の文献
がすべて火力によって物をこわすことと解説していることから，その趣旨
を忠実に現代語に置き換えただけであるとされる。そのため，③「焼燬」
の用語自体がもともと有する意味をめぐって展開されたものではない既遂
時期の解釈論に影響はないとされる。
(101)
この改正に対して，齊藤誠二教授は，①「焼燬」の意味として「やく」
や「やける」もあり，②旧刑法と現行刑法制定期の文献に「もえ上がる」
や「やく」との説明があること，③従来の学説は「燬」の文字に基づいて
解釈論を展開する見解
(102)
も存在することから疑問を示される。
(103)
そのため，こ
のような多義的意味を有する「焼燬」が,「『焼いてこわす』という意味」
の一義を有する「焼損」という表現に置き換えられたことを疑問視され
る。
(104)
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(100) 麻生・前掲注(１)25－30頁。
(101) 同上33，48頁。
(102) 例えば，植松正「放火罪の既遂時期」法セ71号（1962年）32頁は,
「燬」の文字の成立からすると，つくりとしての「毀」の字はたんに音符
として用いられているだけで，火偏の「火」だけに意味があって「焼く」
という意味しかないとするものの効用喪失説を採られるのに対して，団藤
重光『刑法綱要各論〔第３版]』(創文社，1990年）193頁注(６)は，火力
によって効用を失わせるという意味はないとして独立燃焼説を採られる。
(103) 齊藤誠二「『焼燬』と『焼損』をめぐって」森下忠ほか編『日本刑事
法の理論と展望・佐藤司先生古希祝賀上巻』(信山社，2002年）139－141，
145－146，148－149頁。
(104) 同上154頁。また,「焼燬」の趣旨を忠実に現代用語化するのであれば，
昭和49年草案のように「焼く」とした方がよかったのではなかろうかと指
摘される。
たしかに，この改正は,「燬」の文字が有する意味に基づいた議論に影
響を与えないとはいえず,「焼いてこわす」という意味のみを有する「焼
損」は，損壊の要素を含んでいない独立燃焼説にとって否定的な作用を及
ぼすであろう。そのことは，昭和36年草案が「燬」の意味を烈火で燃や
すことと解しつつも，学説に配慮して「焼く」としたのに対して，この改
正は「燬」の意味を「こわす」と確定して「焼損」としたことからも明ら
かである。
しかしながら，放火罪は，行為客体の財産侵害犯としての性質だけでな
く，火力の拡大作用により，その内部や周囲に危険を及ぼす公共危険犯と
しての性質を有するものである。その両者の性質に着目し，どちらを重視
して「焼燬」を解釈するのかも従来の議論に反映されていたことからする
と,「焼損」が意味を限定する表現ではあるものの，その性質をめぐる論
争が現在でも主たる争点となっているので，改正前の議論が受け継がれて
いるといってもよいのではないかと思われる。
(105)
２．学説の状況
 独立燃焼説
独立燃焼説は，放火罪が第一に公共危険犯の性質を有することから，そ
の性質を重視するものである。従来の抽象的危険犯論では,「焼損（焼燬)」
の時点で公共の危険が発生するものと考えられていたため，両者の時点の
一致を目的として主張された。この見解の基準は，火が媒介物を離れて目
的物が独立に燃焼を継続しうる状態に達した時点とされる。
(106)
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(105) なお，本稿では，参考文献で使われている表記に合わせて,「焼燬」
と「焼損」を使い分けていくこととしたい。
(106) 独立燃焼説を支持する見解として，山崎杲「放火罪について（一)」
法学29巻１号（東北大学，1965年）83頁，藤木英雄『刑法講義各論』(弘
この見解に対して，①公共危険犯的側面を重視しすぎて財産侵害犯的側
面をまったく考慮しないこと，
(107)
②独立燃焼と公共の危険の発生の関係につ
いて，目的物の燃焼があっても公共の危険が発生しえないこともあり，必
ずしもつねに対応関係にあるとはいえず，そのことは109条２項・110条
で「焼損」があっても「公共の危険」が発生しない場合を認めている点か
らも明らかであること，
(108)
③わが国の建造物の多くはいまだに木造であるか
ら，既遂時期が早くなりすぎて未遂を認める余地がなくなり，そうすると
中止犯もほとんど認められなくなってしまうと批判されている。
(109)
これらの批判の反論として，①については，放火罪の基本的性格が明ら
かに公共危険罪であること，
(110)
③については，焼損は失火罪の要件でもあり，
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文堂，1976年）88頁，筑間正泰「放火罪」西原春夫ほか編『判例刑法研究
７』(有斐閣，1983年）215頁，団藤・前掲注(102)194頁，岡野光雄「放火
罪と公共の危険」『刑法各論25講』(成文堂，1995年）243頁，中森喜彦
『刑法各論〔第２版]』(有斐閣，1996年）200頁，村瀬均「放火及び失火
の罪」大塚仁ほか編 『大コンメンタール刑法第７巻〔第２版]』(青林書院，
2000年）25頁，板倉宏『刑法各論』(頸草書房，2004年）171頁，滝井伊佐
武「放火罪における焼損の意義」立石二六編著『刑法各論30講』(成文堂，
2006年）245頁，齊藤信宰『新版刑法講義各論』(成文堂，2007年）366頁，
林幹人『刑法各論〔第２版]』(東京大学出版会，2007年）333頁がある。
この点，佐久間修『刑法各論』(成文堂，2006年）260頁では，独立燃焼説
を支持しつつも，簡易なプレハブ住宅のような易燃性の素材で作られた小
さな物件は燃え上がった時点とされる。
(107) 阪村幸男「独立燃焼説と効用喪失説」刑法の争点〔新版〕ジュリ増刊
（1987年）194頁。
(108) 高窪貞人「放火罪の諸問題」青法21巻 3・4 合併号（青山学院大学，
1980年）205頁参照。また，宗岡嗣郎「放火罪」阿部純二・川端博編『基
本問題セミナー・刑法２各論』(一粒社，1992年）206頁は，独立燃焼とは
たんに着火状態のひとこまを示すのみであり，それ自体の中に公共の危険
との関連性を含まないとされる。
(109) 阪村・前掲注(107)194頁。
(110) 団藤・前掲注(102)194頁。
失火罪には未遂犯を処罰する規定がなく，焼損の結果を生じない限り不可
罰となるから，効用喪失説等では失火罪の成立範囲をあまりにも狭く解し
てしまうし，
(111)
また，昭和23年の刑法の一部改正によって108条の既遂に対
しても執行猶予が可能となったことを主張されている。
(112)
 効用喪失説
効用喪失説は，独立燃焼説では既遂時期が早くなりすぎて未遂の成立す
る余地があまりにも少ないことに危惧し，既遂時期を遅らせることを目的
として主張された。この見解の基準は，火力によって目的物の重要部分が
焼失してその効用を失った時点とされる。
(113)
その重要部分とは，目的物の構
造・機能上における本質的部分とされる。
(114)
この見解に対して,①財産侵害犯的側面を重視しすぎており，公共危険
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(111) 同上194頁。これに対して，過失の処罰は，むしろ結果の発生を要件
とするのが原則であり，何ら狭く解することが不当なのではないと再批判
されている。高窪・前掲注(108)207頁。
(112) 団藤・前掲注(102)194頁。これに対して，執行猶予規定の運用は，多
様な情状を考慮して行われるもので，それをもって構成要件的結果として
可及的に一義的に確定されるべき焼燬の概念構成に影響するものと考える
ことは妥当ではないと再批判されている。白井駿「独立燃焼説と効用喪失
説」藤木英雄編『刑法Ⅱ〔各論〕判例と学説８』(日本評論社，1977年）
303頁。
(113) 効用喪失説を支持する見解として，植松正『再訂刑法概論Ⅱ各論』
(頸草書房，1975年）97頁，日義博「放火罪における『焼燬』の概念・
Ⅰ問題提起と効用喪失説の展開」植松正ほか『現代刑法論争Ⅱ』(勁草書
房，1985年）253頁，岡本勝「放火および失火の罪」小暮得雄ほか編『刑
法講義各論』(有斐閣，1988年）287頁，香川達夫『刑法講義各論〔第３版]』
(成文堂，1996年）172頁，曽根威彦『刑法各論〔第４版]』(弘文堂，2008
年）212頁がある。
(114) 岡本勝「『危険犯』をめぐる諸問題 危険犯の諸類型の各論的検討
」LS 39号（1981年）47頁。
犯的側面を考慮していないこと，
(115)
②財産犯である建造物等損壊罪とあまり
にもかけ離れた理解であり，なぜ火力を用いた場合にだけ，他の物理力を
用いた損壊と異なって要件が加重される重要部分の焼失を必要とするのか
明らかでないこと，
(116)
③放火客体がその本来の効用を喪失する前に公共の危
険が発生するのがむしろ通例であること，
(117)
④既遂の範囲があまりにも不当
に狭くなると批判されている。
(118)
 重要部分燃焼開始説（燃え上がり説）
重要部分燃焼開始説（燃え上がり説）は，独立燃焼説に向けられた批判
を受け，既遂時期を遅らせることを目的に主張された。この見解の基準は，
目的物の重要部分が炎で燃焼を始めた時点，いわゆる燃え上がった時点と
される。
(119)
この点，焼損という語は，目的物の一定程度以上の部分が燃えて
損傷すると解するのが自然であるとされる。
(120)
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(115) 西田典之『刑法各論〔第４版]』(弘文堂，2007年）276頁。
(116) 川端博「放火罪における『焼燬』の概念・Ⅱ一部損壊説からの反論」
植松正ほか『現代刑法論争Ⅱ』(勁草書房，1985年）256頁。
(117) 中義勝「放火罪の問題点」『刑法講座５・各論の諸問題』(有斐閣，
1964年）123頁。
(118) 阪村・前掲注(107)194頁。
(119) 重要部分燃焼開始説（燃え上がり説）を支持する見解として，平野龍
一『刑法概説』(東京大学出版会，1977年）248頁，福田平『全訂刑法各論
〔第３版増補]』(有斐閣，2002年）67頁，松宮孝明『刑法各論講義』(成
文堂，2006年）323頁がある。この点，吉田敏雄「放火罪 大規模建築
物との関連で 」刑法の基本判例・別冊法教（1988年）177頁では，重
要部分の燃焼として炎がみえる必要はなくて燻る程度でも十分であり，他
の部分まで延焼する可能性を必要としないとされる。それに対して，前田
雅英『刑法各論講義〔第４版]』(東京大学出版会，2007年）372頁は,「重
要部分が建造物全体に燃え移る危険のある程度に炎を上げて燃えたこと」
とし，建造物全体への延焼作用を要求される。
この見解に対して，①物の重要な部分の燃焼開始というのがどの部分を
指すのかが必ずしも明らかではないこと，
(121)
②重要部分という概念は，効用
を喪失したかどうかを認定する点においてこそ意味があり，危険の観点か
らすれば，燃え始めたのが重要部分であるか他の部分であるかによって何
ら差異があるわけではないこと，
(122)
③「燃え上がった」といえる時期の判定
にかなり困難を伴うし，燃え上がることなく燃焼する客体の場合にどの時
点に焼損を認めるのかが不明であると批判されている。
(123)
 一部損壊説（毀棄説）
一部損壊説（毀棄説）は，効用喪失説に向けられた批判を受け，既遂時
期を早めることを目的として主張された。この見解の基準は，火力によっ
て目的物が毀棄罪において必要とされる損壊の程度に達した時点とされ
る。
(124)
この点，公共危険犯でありながら財産侵害犯の側面を持つ放火罪の二
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(120) 前田・前掲注(119)372頁。
(121) 川端博「放火罪の問題点」『集中講義刑法各論』(成文堂，1999年）
428頁。
(122) 植松・前掲注(102)34頁。
(123) 大塚仁『刑法概説（各論）[第３版増補版]』(有斐閣，2005年）373頁
注(５)。
(124) 一部損壊説（毀棄説）を支持する見解として，中・前掲注(117)124頁，
名和鐵郎「放火罪・溢水罪」中山研一ほか編『刑法各論』(青林双書，
1977年）215頁，高窪・前掲注(108)208頁，白井・前掲注(112)304頁，西原
春夫『犯罪各論〔第２版]』(筑摩書房，1983年）245頁，振津隆行「放火
罪と危険概念」法セ346号（1983年）51頁，阪村・前掲注(107)194頁，對馬
直紀「放火罪における既遂と未遂」明大院4号（明治大学大学院，1996年）
208頁，金尚均「放火罪と刑法の機能化についての一考察」西南31巻1号
（西南学院大学，1998年）18頁，大谷實『新版刑法講義各論〔追補版]』
(成文堂，2002年）379頁，川端博『刑法各論概要〔第３版]』(成文堂，
2003年）243頁，斎藤信治『刑法各論〔第２版]』(有斐閣，2003年）224頁，
面性を正しく捉えているとされる。
(125)
この見解に対して，①何をもって毀棄罪における損壊の程度と判断する
のかが必ずしも明確ではないこと，
(126)
②焼損が公共の危険の発生の程度を測
るものなのに，財産犯の基準を借用していること，
(127)
③独立燃焼説と結論に
おいて大差がないと批判されている。
(128)
 検討
このような学説の対立の根底には，第一に放火罪の二面的性質のうちど
ちらを重視するかという問題と，第二に「焼損」と公共の危険の関係をど
のように捉えるかが問題となる。この点，前者は主として109条２項・
110条の具体的危険犯に関連して問題となり，後者は主として108条・109
条１項の抽象的危険犯に関連して問題となる。
第一の二面性に関する財産侵害犯の性質として，109条は，自己所有に
属する行為客体の場合に具体的な「公共の危険」が生じなければ処罰され
ず，処罰される場合でも法定刑が軽くなっていることにみられる。また，
法定刑に関して同様のことが110条でもいえる。
(129)
さらに，被害者の承諾が
構成要件に顧慮される一面として，108条は，住居者の承諾によって109
条となり，109条１項・110条１項の目的物の所有者が同意した場合に109
条２項・110条２項となる。
(130)
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山中敬一『刑法各論Ⅱ』(成文堂，2004年）484頁，大塚・前掲注(123)373
頁，中山研一『新版口述刑法各論〔補訂2版]』(成文堂，2006年）248頁が
ある。
(125) 大塚・前掲注(123)372頁。
(126) 岡野・前掲注(106)245頁。
(127) 前田・前掲注(119)372頁。
(128) 日・前掲注(113)252頁。
(129) 同上247頁。
しかしながら，これらの財産侵害犯の性質は，他人所有物よりも自己所
有物に対する放火を軽く処罰していることと，被害者の承諾が一定の限度
で効果を有している範囲において機能しているだけであり,「毀棄罪的側
面から焼燬を把握すべき論理的必然性はない」と指摘されている。
(131)
例えば，
110条で考えてみると，他人所有の車と自己所有の車が同一の車種でそれ
らを同一の条件で放火すれば，自己所有物であることによって損壊の程度
が異なることはない。また，周囲の状況が同一であれば,「公共の危険」
の程度も同一となる。そうすると,「焼損」概念にいくら財産侵害犯の性
質を組み込んで解釈したとしても,「公共の危険」の観点からすると両者
の差異を反映させることはできない。そもそも，自己所有物の「焼損」は
それ自体適法行為であり，
(132)
財産侵害犯の性質を有するものではないことか
らすると，一部損壊の程度にとどまったとしても，また，重要な部分の効
用を喪失するまでに達したとしても，財産侵害の程度は既遂時期である
「公共の危険」の発生にとって何ら重要な判断要素とならないと解される。
もっとも，従来の「焼損」概念をめぐる争いは，第二の抽象的危険犯に
おける「焼損」と公共の危険の関係を念頭にした議論であり，とりわけ危
険の発生を擬制する従来の抽象的危険犯論に基づき,「焼損」と公共の危
険の時点の一致を目的として議論がなされていた。
ただ，従来の独立燃焼説と効用喪失説の対立にみられるような既遂時期
に発生したとみなされる公共の危険は，必ずしも両説でその内容が一致し
たものではなかったように考えられる。従来の議論は，108条において建
造物の内部に現在する人に対する危険と公共の危険を区別せず，漠然とし
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(130) 高窪・前掲注(108)211頁。
(131) 岡野・前掲注(106)243頁。
(132) 齊藤誠二「放火罪と公共の危険 具体的危険犯と公共の危険 」
LS 30号（1981年）96頁参照。
て公共の危険と捉えてきたと指摘されるように，
(133)
独立燃焼説が想定する公
共の危険は，人が現在する建造物において，その内部に対する危険を考慮
して既遂時期を早い段階に設定するのに対して，効用喪失説が想定する公
共の危険は，非現住建造物において，その外部に対する危険も考慮して既
遂時期を最も遅い段階に設定する意図が解釈に影響していたのではないか
と思われる。
そうすると，両者の見解が想定する公共の危険が一致していないとすれ
ば，放火罪における各類型の公共の危険がどのような内容を有しているの
かを検討したうえで,「焼損」概念を捉え直さなければならない。
この点，最近の抽象的危険犯論の研究により，抽象的危険犯においても
「危険」の発生が要求され，108条・109条１項にも「公共の危険」の発
生が明確に意識されるようになってきた。
(134)
また，108条は，死刑といった
極刑が規定されていることからすると，たんに建造物を損壊しただけでは
なく，危険の観点からの根拠を必要としなければならない。そうすると，
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(133) 川端博ほか「鼎談》危険概念と各種犯罪類型」現刑33号（2002年）
21頁〔日]。
(134) もっとも，抽象的危険犯に「危険」の発生を要求するとしても，理論
的な対立がなされている。この点，岡本勝「『抽象的危殆犯』の問題性」
法学38巻２号（東北大学，1974年）124頁は，危険犯としての本質及び刑
事犯の不法の本質から，違法であるというためにはある程度の具体的な危
険（抽象的危険）を要求し，それを欠く場合は刑法的違法性を具備しない
とし，違法性の段階で抽象的危険の発生を要求される。また，岡野・前掲
注(106)240頁，曽根威彦「放火罪の保護法益」現刑51号（2003年）６頁も
同旨。それに対して，山口厚『危険犯の研究』(東京大学出版会，1982年）
225頁は，危険判断に際して，広い範囲の想定された事実を考慮すること
が許される「抽象化」の程度の差に求め，抽象的危険犯も「危険」の発生
が必要な結果犯とされる。また，佐伯和也「『抽象的危険犯』における可
罰性の制限について（二・完)」関法46巻２号（関西大学，1996年）132頁
も同旨。
この見解が，抽象的な「公共の危険」の発生を要求することからすれば，
109条２項・110条と同様に，108条・109条１項においても，行為客体の
損壊といった財産侵害の状況を重視するのではなく，公共危険犯の性質を
考慮して「焼損」概念を捉えなければならないと解される。
このように，放火罪全般が公共危険犯の性質を重視していることから，
その性質を「焼損」の解釈に反映させなければならない。そのため，その
性質を重視した独立燃焼説は，一定の合理性を有する基準として支持する
ことができると思われる。もっとも，判例で示された独立燃焼説は，その
内容として燃焼作用の「継続性」を省略することにより，既遂時期の早期
化をもたらしたことは否定できない。また，従来の学説の多くは，その内
容として「継続し得る状態」と解して「継続性」に言及したとしても，実
体として目的物が独立して燃焼した時点に「焼損」を認めており，明確な
燃焼の継続性を要求しておらず問題である。
(135)
そこで，独立燃焼説の内容として，どのような現象を取り込むのかを検
討しなければならないが，それを考察するうえで重要となる「公共の危険」
の内容について，判例・学説がどのように解しているかを検討していきた
い。
第３節 ｢公共の危険」概念
1．判例
本章第１節３．までで検討した以降の裁判例として，福岡地判昭和41
年12月26日（下刑集８巻12号1621頁）は，川淵の掘立小屋を焼燬したが，
小屋自体の火力はそれ程強力でなく, その周囲の状況として東方約20m
の地点に旅館と南方約19m の地点に別の掘立小屋があるだけで，その間
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(135) 中村雄一「難燃性建造物と放火罪における『焼燬』概念」紀要９巻
（秋田経済法科大学，1993年）85頁以下。
に延焼を招く可燃性の物件は存在しなかった110条１項の事案について，
その当時にほとんど風がなく，その微風な風向きは川の方向であって急激
な変化による延焼のおそれがなかったことと，旅館の従業員や現場付近に
いた数名の通行人等が格別危険を感じた様子がなかったことから,「公共
の危険」の発生を否定すると判示した。
この裁判例は,「公共の危険」の内容について明示していないが，108
条の建造物に当たる旅館とその旅館内の従業員の証言に基づき，延焼の危
険を判断していることから，108条・109条１項の物件を判断対象とした
ものである。
(136)
それに対して，松江地判昭和48年３月27日（刑月５巻３号341頁）は，
水田内に設置していた「稲はで」に架けてあった稲束約3000束を焼燬し
たが，その周囲の状況として「稲はで」から西方約6.9m の町道上に藁束
（約2500束)，同約９mに雑木の山林とこれに近接する周囲の山林，南東
約300m に家屋他農家14世帯があった110条１項の事案について,「公共
の危険」を「一般不特定多数人をして，その生命，身体又は財産の安全を
害する虞があると感ぜしめるに相当な状態」と解し，本件では稲束のしめ
りが強く，また，強風その他異常な気象状況もないことから,「稲はで」
から町道上の藁束や山林に延焼するおそれは客観的にまったく存せず，
300m近く隔てた民家等にも延焼の可能性が存しないとして「公共の危険」
の発生を否定すると判示した。
この裁判例は,「公共の危険」の内容について非限定説を採ったうえで，
論
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(136) その他に「公共の危険」の一般的な定義を明示せずに，108条・109条
１項の物件を判断対象とする裁判例として，大阪地判昭和41年９月19日
（判タ200号180頁)，札幌家決昭和44年12月19日（家月22巻11・12号102頁)，
東京地判昭和52年３月７日（刑月９巻 3・4 号228頁)，東京高判昭和53年
３月20日（東高刑時報29巻３号46頁)，広島高判昭和63年５月12日（高検
速報（昭63）129頁）がある。
周囲の建造物だけでなく，藁束や山林といった物への延焼の可能性も判断
対象としている。
(137)
そのため，これまでの判例では，非限定説であっても
108条・109条１項の建造物を判断対象としていたのに対して，松江地判
昭和48年３月27日は，その建造物との関係だけでなく，110条の物も判断
対象として含めており，非限定の一般的な定義に基づいて具体的な事案を
判断している。
しかしながら，最決昭和59年４月12日（刑集38巻６号2107頁）は，道
路上の普通乗用自動車にガソリンをまいて焼燬し，その周囲の状況として
可燃性のタイヤを有するポンコツ車をはさんで，当該自動車から約5.3m
離れた位置に平家建て作業場兼車庫とそれに隣接して物置や住宅等があっ
た110条１項の事案について，原審の東京高判昭和57年５月20日（刑集38
巻６号2144頁）が「公共の危険」を「一般不特定の多数人をして同法108
条，109条１項の物件に延焼する虞れがあると危惧させるに相当する状態」
と解し，本件では作業場兼車庫には天井部分に角材様の木材数十本が収納
されており，炎上車両との間に側壁がなくて延焼しやすい構造のものであ
ったことと，目撃者が自動車の燃料タンクの爆発による延焼の危険を強く
感じていたことから,「公共の危険」の発生を肯定するとした判断を正当
であると判示した。
この判例は，原審が「公共の危険」の内容について限定説を採った判断
を維持したものである。もっとも，108条・109条１項の物件以外の物に
対する延焼の危険が生じた事案ではなかったので，そのような物に対する
延焼の危険をどのように解するのかは問題となっていなかった。
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(137) その他に非限定説を採る裁判例として，大阪地判昭和58年８月22日
（判タ512号191頁)，東京高判昭和61年11月６日（東高刑時報37巻11・12
号76頁)，浦和地判平成２年11月22日（判時1374号141頁）がある。もっと
も，これらの裁判例は，108条・109条１項の物件を判断対象としている。
この点，そのような物に対する延焼の危険が問題となった最決平成15
年４月14日（刑集57巻４号445頁）は，市街地にある駐車場において，普
通乗用自動車にガソリンかけて焼損し，その周囲の状況として被害車両か
ら東方3.4m に周囲を金属製の網等で囲まれたゴミ集積場に当時約300kg
の可燃ゴミが積み上げられており，また，被害車両の西側3.8m の地点に
他人の自動車（第１車両）が駐車されており，その他人の自動車から西側
0.9m の地点にも別の車両（第２車両）が駐車されていた110条１項の事
案について,「公共の危険」を「必ずしも同法108条及び109条１項に規定
する建造物等に対する延焼の危険のみに限られるものではなく，不特定又
は多数の人の生命，身体又は前記建造物等以外の財産に対する危険も含ま
れる」と解し，本件では第１，第２車両に延焼の危険が及んだ等の事実関
係から「公共の危険」の発生を肯定すると判示した。
(138)
この判例は,「公共の危険」の内容について非限定説を採ると明示した
うえで，被害車両の近くに駐車していた車両との関係を主たる判断対象と
して公共の危険を認めた。そのため，延焼の危険は，108条及び109条１
項に規定する建造物等に限らず，それ以外の財産も含まれることを明らか
にしたものである。
このように，判例は,「公共の危険」の内容について非限定説を採った
としても，その多くは，108条・109条１項の建造物を判断対象としてい
た。その点について，東京高判昭和61年11月６日は，たんに普通貨物自
動車１台に延焼の危険が生じただけでは，他に人の生命・身体または財産
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(138) 原審の大阪高判平成13年７月17日（刑集57巻４号457頁）は,「公共の
危険」を「不特定又は多数人の生命・身体・財産に対する危険」と解し，
108条・109条１項の物件「以外の財産に延焼して火力による脅威を及ぼす
おそれのある状態を生じさせた場合」も「公共の危険」の発生を認めると
示した。
に危険が生じない限り，いまだ「公共の危険」が発生したとはいえないと
示した。この裁判例は，これまでの実務が建造物等への延焼の危険が認め
られる事案では110条１項で起訴し，その危険が認められない事案は器物
損壊罪として起訴するにとどめ，裁判所もこのような基準に沿って判断を
する扱いが大勢を占めていたとの指摘に沿ったものである。
(139)
それに対して，最決平成15年４月14日は，延焼の対象物として建造物
以外の物が直接問題になった事案に「公共の危険」の発生を認めた。もっ
とも,「市街地の駐車場」で第１，第２車両に延焼の危険が生じた「等の
本件事実関係の下」といった微妙な表現を用いていることから，非限定説
の一般的な定義にあてはまれば無条件に「公共の危険」を認めるものでは
ないと解される。
(140)
しかしながら，この判例がそれらの車両を主たる判断対
象としていることからすると，一般的な定義としての財産には，たとえ微
小な物でも当てはまる可能性を残すことになるで，次に学説の状況を踏ま
えて，どのような財産の範囲まで「公共の危険」の対象になるかを検討し
ていきたい。
２．学説
 限定説
学説でも，判例の多くにみられたように,「公共の危険」を108条・109
条１項の物件への延焼の危険とする限定説がある。この点，西田典之教授
は，延焼罪が「109条２項・110条２項の結果的加重犯として108条・109
条１項の物件への延焼を処罰していることとも符合」するし，公共危険罪
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(139) 芦澤政治「刑法110条１項にいう『公共の危険』の意義」ジュリ1261
号（2004年）168頁。
(140) 古川伸彦「刑法110条１項にいう『公共の危険』の意義」ジュリ1275
号（2004年）183頁も同旨。
としての放火罪の処罰根拠は，建造物への延焼を介して火災が燃え広がる
ことにより，不特定または多数人の生命・身体または財産に被害を及ぼす
ところに求めるべきであるとされる。また，非限定説では，それ自体の中
に限定の論理を持たないから，その適用範囲を無限定にするものであって
妥当でないとされる。
(141)
この見解は，延焼罪としての加重結果が生じない段階を公共の危険と捉
え，それらの建造物に延焼することによって人や財産に危険が及ぼすこと
を処罰根拠とするものである。
しかしながら，結果的加重犯の処罰が108条・109条１項の物件へ延焼
させた場合に限定されるとしても，基本犯である109条２項・110条２項
の「公共の危険」として，例えば，延焼の対象物として建造物に限らずに
山林や牧草等といった大規模火災に発展する財産も考えられるし，行為客
体自体の焼損から生じた有毒ガス，煙や火力によって周囲にいる人々に対
する危険も考えられる。
(142)
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(141) 西田・前掲注(115)279頁以下。その他に限定説を支持する見解として，
斎藤・前掲注(124)220頁，山口厚『刑法各論〔補訂版]』(有斐閣，2005年）
383頁，山本正樹「放火罪に関する一考察」近法53巻 3・4 号（近畿大学，
2006年）17頁，二本誠「放火罪」曽根威彦・松原芳博編『重点課題刑法
各論』(成文堂，2008年）193頁がある。この点，松宮孝明「放火罪におけ
る公共の危険の認識」刑法の争点〔第３版〕ジュリ増刊（2000年）214頁
は，118条のガス漏出等の罪が「人の生命，身体又は財産に危険を生じさ
せた」という表現を用いて,「公共の危険」とは異なった表現を用いてい
ることから，両者が同じ意味を持つとは考えにくいとされる。また，山崎
・前掲注(106)76頁以下は，109条２項・110条の背後に控える111条の延焼
罪がおよそ一軒に延焼した場合でも成立することから,「公共の危険」は
たんに一軒家への延焼の危険でも足りるとされる。
(142) 島田聡一郎「放火罪の故意と公共危険の認識」現刑51号（2003年）42
頁参照。また，例えば，建造物等損壊罪には結果的加重犯として致死傷罪
が規定されているが，建造物等損壊罪は致死傷の危険がなければ成立しな
また，東京地判昭和59年４月24日（判時1119号40頁）は，30数名の乗
客が乗車していた発車待ちのバスを全焼させた110条１項の事案について，
乗客らの生命を危殆に瀕せしめて「公共の危険」を生じさせたと判示する
ように，乗合バスや野外イベント会場の舞台・客席への放火といった行為
客体の空間内に存在する人に対する危険も考えられるので，108条・109
条１項の物件に限定する根拠は乏しいであろう。
(143)
さらに，この見解によると，行為客体の周囲に存在する人を保護せず，
行為客体から延焼した建造物の内部やその周囲に存在する人を保護するこ
とになるが，例えば，他人所有の非現住建造物（109条１項）と自己所有
の非現住建造物（109条２項）が隣接していて自己所有の建造物に放火し
た場合，他人所有の建造物に延焼の危険が生じた段階で，その側を通行し
ている人は保護の対象となるが，その通行人が延焼の危険を生じる前の段
階で，放火された自己所有の建造物の側まで至って危険源に近づいたとし
ても保護されなくなる。また，たとえ延焼の危険が生じたとしても，行為
客体から直接生じる危険からの保護ではなく，延焼の危険が生じた他人所
有の建造物を介した保護となり，人の生命・身体に対する危険からの保護
として不十分だけでなく迂遠である。
(144)
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いとはいえないように，結果的加重犯の存在は，基本犯の成立範囲として
加重結果が生じる危険がある場合に限られることまでを意味しないとも指
摘される。
(143) 鈴木左斗志「放火罪」法教300号（2005年）120頁注48)。
(144) この点，本庄・前掲注(87)39頁では，この見解では，具体的な危険が
及ぶ建造物は単なる媒介物にすぎず，真に重要なのはそれから燃え広がっ
て不特定または多数人の生命・身体または財産を危険にさらすこととの理
解がなされているが，それらの人や物に対する危険は，建造物への延焼の
危険が生じた段階ではいまだに抽象的危険しか及んでおらず，真の処罰根
拠からすると109条２項・110条も抽象的危険犯と解することになりかねな
いと批判されている。
そのうえ，その通行人に火が燃え移り，その人が隣家の建造物に助けを
求めて駆け込み，その人に燃え移った火がその建造物に延焼する危険が生
じた場合，この見解によるとその人が住居に駆け込んだ段階で公共の危険
が生じることとなるが，その通行人が隣家に駆け込む前に息絶えてしまっ
た段階ではいまだに公共の危険が生じないこととなる。そうすると，人の
生命の保護よりも，建造物としての財産的な保護が優先されることになっ
てしまい問題であると思われる。
 非限定説
上記の限定説に対して，現在の通説は,「公共の危険」を不特定または
多数人の生命・身体または財産に対する危険と解されている。
(145)
本章第１節
４．で昭和初期の学説を中心に検討したが，その時期の学説では不特定性
と多数性に関する関係が争われていたが，現在は不特定または多数として
危険の及ぶ範囲を広く認めている。
(146)
もっとも，限定説から批判されている
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(145) 非限定説を支持する見解として，高橋敏雄「放火罪の客体・行為およ
び結果」『総合判例研究叢書刑法（24)』(有斐閣，1964年）95頁，中・前
掲注(117)120頁，名和・前掲注(124)204頁，中川祐夫「『公共の危険』の意
義」西原春夫ほか編『刑法学６』(有斐閣，1978年）84頁，高窪・前掲注
(108)198頁以下，筑間・前掲注(106)220頁，西原・前掲注(124)247頁，阪村
幸男「放火罪における公共の危険の意義」刑法の争点〔新版〕ジュリ増刊
（1987年）195頁，香川・前掲注(113)168頁，大谷・前掲注(124)376頁，福
田・前掲注(119)64頁，島田・前掲注(142)42頁，今井猛嘉「放火罪の成否」
現刑59号（2004年）108頁，大塚裕史「刑法110条１項にいう『公共の危険』
の意義」ジュリ臨時増刊1269号重判（2004年）176頁，山中・前掲注(123)
498頁，大塚・前掲注(123)358頁注(３)，山本光英「放火罪における公共
の危険の認識」立石二六編著『刑法各論30講』(成文堂，2006年）250頁が
ある。
(146) それに対して，岡野・前掲注(106)238頁は，特定・不特定を問わず多
数人の生命，身体または財産に対する危険とされる。
ように，この見解の一般的な定義をそのまま用いると，不特定少数の財産
のような少量かつ小規模な物まで含まれてしまうことから制限的な解釈が
問題となる。
まず，そもそも財産に対する危険の考慮を否定する見解がある。この点，
深町晋也准教授は，例えば，広大な駐車場に自動車が２台しかない状況で，
犯人がＡの車を燃やそうとしてＡの車にガソリンをかけて火を付けた際に，
①たまたま隣にあったＢの車も一緒に燃やそうと考えた事例と，②Ｂの車
に燃え移ることはないだろうと思っていた事例を想定される。そして，①
の事例では，２台の車を焼損する故意で放火したので，それ以外の財産に
対する延焼の危険がなければ，単なる器物損壊罪が成立するにすぎない。
それに対して，②の事例では，Ａの車に放火してＢの車という財産に対す
る延焼の危険を生じさせた以上，110条１項が成立することになる。そう
すると，客観的にはまったく同一の事態であるのに，Ｂの車に対する延焼
の認識がある事例の方が，その認識がない事例よりも軽い刑が科されるこ
とになり，明らかに不均衡であるとされる。そのため，109条２項の法定
刑の重さも考慮すると,「公共の危険」は，財産の損壊の危険という法益
侵害性を越えると考えるべきであり,「不特定又は多数人の『生命・身体』
への危険のみ」と解し，財産への危険を除外される。
(147)
しかしながら，①の事例で，延焼の客体であるＢの車に対する器物損壊
の故意があれば，その客体が燃焼すると器物損壊罪が成立するのは，故意
の問題として当然のことであると批判されている。
(148)
また，延焼罪との関係
を考えてみると，109条２項・110条２項の罪を犯して109条１項の物件に
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(147) 深町晋也「建造物等以外放火罪（刑法110条１項）における『公共の
危険』の意義」法教282号セレクト2003（2004年）35頁。
(148) 立石二六「刑法110条１項にいう『公共の危険』の意義」現刑64号
(2004年）101頁以下。
延焼させた場合，この見解によると109条２項・110条２項の「公共の危
険」には109条１項の物件である財産への延焼の危険が含まれないので，
基本犯の109条２項・110条２項が成立せず，延焼罪がほとんど認められ
なくなってしまう。そのうえ，109条２項・110条２項の客体を焼損して
人が現在する108条の物件に延焼させた場合，その人に対する具体的な危
険が認められるので，109条２項・110条２項が成立することとなるが，
そうすると公共の危険が発生する前に延焼の結果が生じた場合には失火罪
が成立すると解されていることと合致しなくなってしまい問題である。
そのため，財産に対する危険を考慮する見解が妥当であると解されるが，
その制限的な解釈として財産の内容に注目し,「建造物，森林，戸外に貯
蔵の穀物，木材，燃料など，放火罪からみて燃焼の客体として意味ある重
要な財産」とする見解がある。
(149)
この見解は，軽微な財産に延焼する可能性を排除するために，財産の重
要性を要件とするものである。この点，放火罪の公共危険犯としての本質
が，放火された行為客体から周囲の物に延焼する拡大作用を有する点から
すると，建造物や森林といったある程度の規模を有する物であれば，その
物に延焼すると拡大作用が容易に認められる。また，これらの土地に定着
した不動産では，その危険状況にある位置から移動できないので，放火さ
れた行為客体との関係として客観的な延焼の危険判断が容易である。
もっとも，それらの不動産に該当しない108条・109条１項の客体であ
っても，例えば，電車や艦船はある程度の規模を有するし，また，土地に
定着していないものの移動の容易性の点からすると，危険状況にある当該
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(149) 岡本・前掲注(113)294頁以下参照。また，団藤・前掲注(102)187頁注
(２)，曽根・前掲注(134)５頁，立石・前掲注(148)101頁，大塚・前掲注(123)
358頁注(３)も同旨。なお，村瀬・前掲注(106)９頁は，ごく軽微な財産に
対する危険を除外されるが，同様の趣旨であろう。
客体の空間内で操作しなければならないことからすれば，移動が困難であ
る。
このように，一定程度の規模と移動の困難性を有する物は，放火罪の性
質としての拡大作用が認められるので，財産に含めることができるであろ
う。そうすると，108条・109条１項の客体以外の物であっても，その２
点の性質を有する物であれば，財産に含めてもよいと解すべきである。
(150)
次に，危険が及ぶ人や財産は，どのような性質を有する必要があるのか
が問題となる。この点，その性質として「多数性」と「不特定性」が問題
となるが，多数の人や財産に対する危険は，放火罪が公共危険犯の性質を
有することからすると，公共性と拡大作用が認められるので，その性質の
中核に位置付けられる。それに対して,「不特定性」に関しては，どのよ
うな根拠に基づいて公共性が認められるのかが問題となる。
この「不特定性」に関して，中義勝博士は，不特定の個人または物とい
った少数にとどまる場合であっても，実害がその「何人のうえに発生する
かが不定であるという意味」で，なお危険は一般的であって公共の危険に
当たるとされる。
(151)
この見解によると，行為客体の牧草地で働いている人といった特定の人
に対する危険であれば，その人が行為客体の空間内に存在するので，その
人に対する危険は容易に予想しうるのに対して，その行為客体の周囲を通
りがかった人といった不特定の人に対する危険は，行為客体の状況やその
人との距離によるので，実害の発生が不確定であることを根拠とされるも
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(150) この点，108条・109条１項に列挙された客体は，立法の時点での暫定
的な列挙を予定していたことからすると，延焼の危険の対象物としてそれ
らの客体だけに制限することは妥当でないと思われる。もっとも，財産と
いう表現からすると，自己所有の物やゴミは，大規模な物であっても該当
しないであろう。
(151) 中・前掲注(117)119頁以下。
のである。
(152)
次に，立石二六教授は，少数であってもそれが不特定であれば，多数へ
と発展する蓋然性は高いというべきであるとされる。
(153)
この見解は，行為客体の周囲を不特定の人が通行できるならば，危険に
さらされた人が少数人であっても，そこには多数人が通行することができ
ることには変わりがないので，潜在的な多数人に対する危険が認められる
ことを根拠とするものである。
これらの見解は，危険が及ぶ範囲の不確定性と不特定性そのものが有す
る性質を根拠とし，それぞれ異なった観点からのものであり，両立しうる
ものであって妥当であろう。もっとも，たんに不特定の人で足りるとすれ
ば，自ら危険状況に近づく野次馬に対する危険をもって「公共の危険」が
認められることになりかねない。また，そのような人でなかったとしても，
人は，移動の困難性を有する財産とは異なり，自ら危険状況にある場所を
容易に回避することができる。そのため，人の生命・身体に対する具体的
な危険が生じる場合とは，その人が自ら進んで危険状況に近づいたのでは
なく，その場所に居合わせた場合や逃げ道が乏しくて退避が困難な場合に
限られるべきであろう。
(154)
このように，非限定説を採ったとしても，重大な財産に対する延焼の危
険が「公共の危険」を判断する中心的な役割を果たし，人に対する危険は
対象となる人が限られており，また，その人に該当しても危険が及んだか
どうかは慎重な判断が必要である。
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(152) 同上119頁。
(153) 立石二六「放火罪における公共危険の認識」北九州14巻３号（北九州
大学，1986年）152頁。また，筑間・前掲注(106)220頁では，特定の多数人
であっても不特定の少数人であっても公衆性を有するので，これを除外す
る理由はないとされる。
(154) 本庄・前掲注(87)40頁参照。
第４節 小括
１.「焼損（焼燬)」概念
判例は，独立燃焼説の内容として「継続性」を省略することにより，既
遂時期の早期化をもたらした。また，その見解の根拠として「公共の静謐
に対する危険」を挙げることにより，不十分さを生じた。
それに対して，学説は，既遂時期を遅い段階に設定する効用喪失説が従
来の通説となった。もっとも，両者の見解の既遂時期を修正し，それぞれ
の中間点に設定する見解もみられ，現在に至るまで対立している。
この点，従来の議論は,「焼損」の時点を既遂時期とする抽象的危険犯
論が前提となっていた。しかしながら，最近の抽象的危険犯論の研究によ
り，抽象的危険犯においても「危険」の発生が明確に意識されるようにな
ってきた。また,「公共の危険」の観点が重要となる具体的危険犯との整
合性から，すべての放火罪は，公共危険犯の性質を重視していることが明
らかとなった。そのため，その性質を「焼損」の解釈に反映させる独立燃
焼説の判断基準に基本的な合理性が認められた。
２.「公共の危険」概念
判例の多くは,「公共の危険」の内容について，108条・109条１項の物
件への延焼の危険とする限定説を採り，また，不特定または多数人の生命
・身体または財産に対する危険とする非限定説を採ったとしても，108条
・109条１項の物件への延焼の危険を判断対象にしていた。しかしながら，
最決平成15年４月14日は，非限定説の定義に含まれる物を主たる判断対
象にした。
この点，学説の多くも非限定説を採っているが，一般的な定義をそのま
まあてはめると問題であるので，その内容として,「財産」は一定程度の
規模と移動の困難性を有する重大な物に限定し，また,「人」は自ら危険
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状況にある場所を容易に回避することができるので,「人の生命・身体に
対する危険」は判断の段階で慎重に認定しなければならないという限定を
すべきである。
もっとも，108条は，死刑の極刑まで規定されていることからすると，
109条２項・110条と同様な「公共の危険」の内容だけでは根拠として不
十分である。そのため，放火罪の各類型における公共の危険は，相違が認
められるので，個別的に検討しなければならない。
そうすると,「焼損」概念における独立燃焼説の内容として，どのよう
な現象を取り込むことができるかは，放火罪の各類型が想定している公共
の危険の内容を検討することが不可欠である。
ただ,「焼損」概念に関するすべての見解は，燃焼作用を前提にしてい
たが，新たに難燃性建造物に対する放火の問題が生じてきたため，その前
提を揺るがす事態が生じた。そのため，放火罪の各類型における公共の危
険を検討し，独立燃焼説の内容を考察する前に，その前提となる燃焼作用
の要否を検討しなければならない。
そこで，次章では，わが国の難燃性建造物に対する放火の問題を検討し,
「焼損」概念を再検討するために，ドイツ放火罪に視点を向けたい。ドイ
ツ放火罪は，難燃性建造物の放火に対処するため，新たに構成要件が追加
された。この点，その構成要件が，どのように解釈されているのかを考察
し，わが国の「焼損」概念において，燃焼作用を修正する必要があるのか
どうかを検討する手掛かりとしていきたい。
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